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CHAPITRE IV.

DU MODE DE L'INSCRIPTION DES PRIVILEGES ET

HYPOTHÈQUES.

Article 2146.

Les inscriptions se font au bureau de con-

servation des hypothèques dans l'arrondisse-

ment duquel sont situes les biens soumis au
privilège ou à l'hypothèque. ILIlestac produi-

sent aucun effet si elles sont prises dans le

délai pendant lequel les actes laits avant l'ou-

verture des faillites sont déclarés nuls.

Il en est de même entre les créanciers

d'une succession si l'inscription n'a été faite

par l'un d'eux que depuis l'ouverture, et dans

le cas où la succession n'est acceptée que sous

bénéfice d'inventaire,

m, i
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ciaux*
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}
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de succession bénéficiaire ou vacante. Erreur de M. Par-

dessus.

66 1. L'art. 21 46 ne s'applique pas au cas de déconfiture.

662. Ni au cas de cession de biens.

665. 4° Exception. On ne peut plus s'inscrire quand il y a

vente sur expropriation forcée. Renvoi.

665 bis. Ni quand un immeuble est purgé. Exceptions et ano-

malies. Renvoi.

COMMENTAIRE.

646. J'ai montré ci-dessus (1) l'objet de l'in-

scription
,
qui est de mettre l'hypothèque en action

et de lui assurer un rang parmi les créanciers du

débiteur. Dans ce chapitre je m'occuperai princi-

palement de la forme de l'inscription. Mais c'est

plus spécialement sous l'article suivant que l'on

trouvera la description des solennités importantes

qui constituent l'inscription. Notre article m'aver-

tit que je dois parler ici du délai accordé pour

s'instruire et des cas où l'inscription arrive trop

tard et ne peut plus être prise avec effet.

647. En général, la loi ne détermine aucun dé-

lai pour s'inscrire. Elle s'en rapporte à la vigilance

du créancier hypothécaire
,
qui, sachant que son

hypothèque est inefficace tant qu'elle n'est pas in-

scrite, doit s'empresser de la manifester dans le

plus bref délai, afin de lui assurer un rang utile.

11 arrive cependant une époque où les créan-

ciers non inscrits sont mis en demeure de le faire

dans un délai déterminé : c'est lorsqu'un tiers ac-

quéreur veut purger les hypothèques existantes

(1) Kj* 566etsuiv«
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sur les biens qu'il acquiert. Ce n'est pas le lieu de

s'en occuper ici avec détail. Je dirai seulement que,

d'après les art. 854 et 855 du Code de procédure

civile, les créanciers ordinaires doivent, à peine

de déchéance , s'inscrire dans la quinzaine de la

transcription de la vente volontaire, et que , d'après

les art. 1 1 94 et 2 1 g5 du Code civil , les hypothèques

légales des mineurs et des femmes mariées doivent

être inscrites dans les deux mois de l'exposition du

contrat translatif de propriété, sans quoi l'im-

meuble demeure purgé de ces hypothèques.

En ce qui concerne les privilèges sur les im-

meubles , il en est quelques uns dont l'inscription

est assujettie à un délai déterminé. J'en ai parlé

sous les art. 2109 et 2111 du Code civil.

648- Jetons maintenant un rapide coup d'œil

sur l'état des choses qui a précédé la publication du

Code civil. La loi du 9 messidor an 5 (art. 2 55)

voulait, afin que les hypothèques pussent re-

monter à la date du contrat, qu'elles fussent in-

scrites dans le mois de ce contrat , faute de quoi

elles ne pouvaient prendre rang que du jour de

leur inscription (1).

La loi du 11 brumaire an 7 (art. 07) voulut

que les droits d'hypothèques ou privilèges existans

lors de sa publication, et qui n'auraient pas été

inscrits d'après la loi du 9 messidor an 3 , le fus-

sent dans un délai de trois mois; l'art. 38 permit

qu'à ce prix ces hypothèques conservassent le rang

qui leur était assigné anciennement. Enfin , d'après

(1) Suprà, n° 564-



6 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

l'art. 3g, il fut dit que les hypothèques anciennes

qui n'auraient pas été inscrites avant l'expiration

de trois mois, n'auraient d'effet qu'à compter du

jour de l'inscription qui serait requise postérieu-

rement (1).

Mais pour les hypothèques constituées depuis

la loi de l'an 7 , il n'y eut plus de rétrogradation

possible, et toutes durent prendre date du jour

de leurs inscriptions.

Le Code , ayant ainsi trouvé les règles tracées

pour toutes les hypothèques anciennes , ne s'est

occupé que des hypothèques et privilèges à ve-

nir (2). Je viens de dire au n° 64; quel était son

système à cet égard.

649. Mais à côté des principes généraux vien-

nent toujours les exceptions.

Sans doute, en thèse ordinaire, on peut tou-

jours s'inscrire quand on le juge convenable, sauf

à s'exposer à ne pas arriver le premier.

Mais il est des circonstances où la nécessité

force à modifier cette règle, et où les immeubles

sont virtuellement purges de tous hypothèques ou

privilèges non inscrits 3 abstraction faite de toute

mesure propre à pratiquer la purgation des hypo-

thèques.

Le premier cas a lieu lorsque le débiteur tombe

en faillite. Alors son créancier hypothécaire ou

privilégié ne peut prendre inscription non seule-

. (1) V. un arrêt de la cour de cassât, da 18 germinal an i3.

Dal., Hyp., p. 222.

(2) Sauf ce que j'ai dit n ' 573, 6a8 et suiv. de quelques

dispositions transitoires.
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ment lorsque la faillite est ouverte , mais encore

dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de

cette faillite. (Art. 44^, Code de commerce.)

Les motifs qui ont fait établir cette règle rigou-

reuse sont ( 1
)
que , dans les cas de déconfiture, et

lorsque la ruine du débiteur menace la totalité des

créanciers de pertes imminentes, il n'est pas juste

qu'un de ces créanciers puisse acquérir des ga-

ranties au préjudice des autres; sans quoi il pour-

rait arriver que les créanciers placés sur les lieux

et informés des dangers que court la fortune du
débiteur, prissent leurs précautions, tandis que les

créanciers plus éloignés et avertis postérieurement

pourraient ne pas arrivera temps; de sorte que la

préférence serait en quelque sorte le prix de la

course. La faillite fixe les droits de tous les créan-

ciers : elle les fixe même au rang qu'ils avaient

avant les dix jours de son ouverture, parce qu'on

suppose que, dès cette époque, le mauvais état des

affaires du débiteur était connu. Les créanciers

doivent s'imputer de n'avoir pas été plus vigilans.

Ainsi
,
quand même un créancier aurait une hy-

pothèque avant les dix jours qui précèdent l'ou-

verture de la faillite , il ne pourrait plus la faire

inscrire pendant ces dix jours (2). Car l'inscripHon

améliorerait sa position , et c'est précisémen^cai

que la loi défen r1
.

™
Tel est le sens et l'esprit de notre article^ il est

empreint d'une grande exagération, et sa généra-

(1) Je les ai combattus et réduits à leur juste valeur. Préf.f

p. lxxij.

(2) Art. 5 de la loi de brumaire an 7;
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lité conduit à des résultats que la raison repousse

très-souvent, et qui sont, j'en suis sûr, contraires

à sa pensée primitive (i).

Mais c'est surtout quand on le combine avec

l'art. 445 du Gode de commerce qu'arrivent des

difficultés nouvelles.

L'art. 44^ du Code de commerce va en effet

beaucoup plus loin que l'art. 2 1 46. Ce dernier ne

prohibe que les inscriptions prises dans les dix jours

de la faillite. Mais l'art. [\[\ô attaque le fond du
droit d'une manière générale, etil défend à'acquérir

privilège ou hypothèque sur les biens du failli dans

les dix jours antérieurs à l'ouverture de la faillite.

On voit combien cette portée est grande; elle

semble atteindre les hypothèques et les privilèges

dispensés d'inscription, sur lesquels l'art. 2146 ne

s'expliquait pas. Elle s'arme d'une défiance ombra-

geuse, qui, au premier coup d'œil, paraît embras-

ser non seulement les causes ordinaires de préfé-

rence, émanées delà concession du débiteur, mais

encore les contrats les moins suspects de com-

plaisance. De nombreux efforts d'interprétation

ont donc été faits pour limiter cet article.

Nous allons passer en revue les difficultés de

ceU£ matière délicate.

L. ^5o . Une déclaration du mois de novembre 1 702

(i) Le législateur semble avoir partagé cette opinion ; car,

dans le projet de loi stir les faillites, l'article 44^ porte :

« L'hypothèque pourra, dans les dix jours qui précèdent l'ou-

» verture de la faillite , être valablement inscrite si elle avait

» été constituée antérieurement. »
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portait « que toutes cessions et transports sur les

«biens des marchands qui font faillite seraient

» nuls et de nulle valeur, s'ils n'étaient faits dix jours

» au moins avant la faillite publiquement connue;

» comme aussi que les actes et obligations quils

» -passeraient devant notaires , au profil de quel-

» ques uns de leurs créanciers, ou pour contracter

» de nouvelles dettes , ensemble les sentences qui

» seraient rendues contre eux , n'acquerraient

» aucune hypothèque ni préférence sur les créanciers

«chirographaires, si lesdits actes et obligations

» n'étaient passés , et lesdites sentences n'étaient

«rendues pareillement dix jours au moins avant

»la faillite publiquement connue (1).

En pesant bien les termes de cette déclaration

,

on voit qu'elle n'a entendu proscrire que les hy-

pothèques conventionnelles ou judiciaires, consti-

tuées dans les dix jours antérieurs à l'ouverture

de la faillite. Elle ne peut s'étendre en effet ni aux

hypothèques légales des mineurs et des femmes,

puisque ces hypothèques résultent du fait de la

loi , et non pas de sentences ou d'actes passés de-

vant notaires (2); ni aux privilèges, puisque c'est

aussi la loi qui les concède sans le fait des parties, et

qu'ils s'attachent aux transactions faites sous seing

jpnWaussibien qu'aux actes faits par acte notarié (3).

(1) Dal., v° Faillite, p. 66, col. 2. Répert., Faillite, p. 65,

et Hyp., p. 793.

(2) Le mariage (suprà, n° 5i3) ou la gestion de la tu-

telle (supra, n° 429) y donnent lieu.

(3) Il faut excepter le privilège du gagiste que la loi ne con-

cède pas sans le fait des parties, et qui ne résulte, au contraire.
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La loi de brumaire an 7 était entrée dans ce

système , si ce n'est que, par suite d'une susceptibi-

lité trop jalouse peut-être, elle avait défendu aux

hypothèques , môme à celles qui existaient avant

les dix jours de la faillite , de se compléter dans ce

délai par l'inscription. C'était aller un peu plusloin

que la sage déclaration de 1702; mais du moins,

en ce qui concerne les privilèges , le système était

maintenu (1). Tel était l'état des choses lors de la

promulgation de Fart. 2146; a-t-il voulu y appor-

ter des modifications?

Je suis convaincu que telle n'a pas été l'inten-

tion de ceux qui l'ont rédigé. Mais ils se sont servis

d'expressions qui dépassent leur pensée, et qui,

malgré eux peut-être, ont altéré l'état de l'ancienne

législation.

Que dit en effet notre article? Que les inscrip-

tions prises dans les dix jours de la faillite sont

sans efficacité , et il applique cela non seulement

aux hypothèques , mais encore aux privilèges su-

jets à inscription.

Ainsi le privilège du vendeur, le privilège du
co-partageant , le privilège de l'architecte, bien

qu'existant avant les dix jours de la faillite, ne

pourront être inscrits dans ces dix jours , et par là

ils se trouveront paralysés.

Il y aurait "quelque chose de hardi cl dire sur ce

texte de l'art. 2146; ce serait de soutenir que le

que de leur volonté formellement exprimée dans un acte pu-
blic, ou dans un acte sous seing privé enregistré.

(1 ) Arg. des art. 5, 26, 29.
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législateur est tombé dans la même confusion que

dans l'art. 2106, où nous l'avons vu accolerensem-

ble les mots de privilège et d'hypothèque, et ap-

pliquer avec une grande légèreté aux privilèges

ce qui n'est possible que pour les hypothèques

conventionnelles (1). Ce qu'il a fait dans l'art. 21 36

pourquoi ne l'aurait-il pas fait dans l'art. 21 46, et

dans combien d'autres circonstances ne l'avons-

nous pas vu se servir de mots qui ont trompé sa

pensée, et que l'interprétation a dû nécessaire-

ment corriger, afin de rentrer dans le vrai? N'a-t-il

pas dit, par exemple, dans l'art. 2106, que les

privilèges ne produisent d'effet qu'à compter de

la date de leur inscription? ce qui est un contre-

sens si évident qu'il n'est personne qui aujour-

d'hui considère ces mots comme ayant quelque

valeur (2).

On se fortifie d'autant plus dans cet esprit d'in-

dépendance contre le texte de notre article
s
qu'on

ne voit pas de motifs plausibles pour étendre aux

privilèges une disposition que la législation anté-

rieure avait restreinte avec raison aux hypothè-

ques conventionnelles et judiciaires.

En effet , l'inscription donne à l'hypothèque un
rang qu'elle n'avait pas encore. Elle crée pour l'hy-

pothèque un droit nouveau; au contraire , en ma-
tière de privilège, l'inscription ne fixe pas les

rangs, elle ne fait que conserver le droit à la pré-

férence. Or, comme le disait M. Merlin sur une

(1) Suprà, t. 2, n° 633 bis.

(2) Suprà, t. 1, n° 266 lis.
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autre question , la faillite ne devait pas empêcher

de conserver des droits acquis , et l'on ne doit pas

argumenter d'un droit à acquérir à un droit à con-

server (1).

Il y a plus ; la loi ne défend pas au failli de faire

,

dans les dix jours qui ont précédé sa faillite, des

traités et des actes de bonne foi : il peut vendre,

acheter, procéder à un partage s'il n'y a pas

fraude (2) . Conçoit-on, dès-lors, que la vente qu'on

lui fait de bonne foi soit reconnue valable, et

qu'elle ne produise pas en même temps le privilège

que la loi attache de plein droit et sans stipulation

à toute vente dont le prix n'a pas été payé? le con-

çoit-on surtout, lorsqu'on sait que le vendeur peut

reprendre sa chose en faisant prononcer la réso-

lution de la vente?

Des raisons à peu près semblables militent en

faveur du co- partageant, de l'architecte, etc.

Soixante jours sont donnés au co partageant pour

s'inscrire; et tandis qu'il se repose sur cette pro-

messe de la loi , voilà que la faillite de son débiteur

suffit pour rendre son privilège inutile; mais la

faillite ne peut faire que l'immeuble ne soit entré

dans le patrimoine du failli avec la charge des

soultes ou garanties; elle ne peut empêcher que

l'architecte n'ait amélioré la condition du failli,

et qu'il n'ait fait par conséquent l'affaire de tous

les créanciers.

Adopter l'art. 2146 dans ce qu'il a de relatif aux

(1) Quest. de droit, v° Inscript. Hypoth., p. 6i3, col. a.

(2) Art. 444 du Code de commerce.
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privilèges, n'est-ce pas violer la règle que « nul

ne peut s'enrichir aux dépens a" autrui ?

Aussi presque tous les auteurs ont-ils pensé que

l'art. 2146 devait être restreint aux hypothèques,

et qu'il ne devait pas être étendu aux privilèges ( i ).

C'est aussi ce qu'a jugé la cour de Paris par arrêt

du 20 mai 1809 (2).

Mais, comme je le disais en commençant, cette

opinion est hardie, et je ne m'étonne pas que la

jurisprudence n'ait pas osé l'adopter. La cour de

cassation s'est constamment prononcée contre

elle (5), et les cours royales (4) ont suivi cette di-

rection, et imité cette réserve.

Moi-même, qui reconnais tous les inconvéniens

de l'art. 21^6, toutes les fois que j'ai eu à traiter

cette question comme magistrat, jeH'ai fait dans le

sens que la cour de cassation a fait prévaloir, parce

que les hardiesses de l'interprétation théorique,

quelquefois utiles dans les livres, ont des dangers

dans la pratique des affaires qui occupent la con-

science du juge.

Ainsi donc, la jurisprudence s'accorde à recon-

naître que le vendeur ne peut faire inscrire son

privilège dans les dix jours qui précèdent l'ouver-

(1) Tarrible, Inscript., Hyp., Répert., p. 220, n° 10. Persil,

Rég. hyp., art. 2146, n° 5. M. Grenier explique notre article

en disant qu'il ne s'applique qu'aux privilèges dégénérés en

hypothèque, t. 1, n° 125. Pardessus, t. 4j p- 287 et suiv.

(2) Dal., Hyp., p. io5, note n° 2.

(3) 16 juillet ïSiS^Dal. , Hyp., p. 245. 12 juillet 1824?

arrêt portant cassation. Dal., Hyp., p. io5, 106.

(4) Toulouse, a mars 1826. Dal., 26, 2, i8o\
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ture de la faillite. Peu importent les lois antérieures

et les avertissemens qu'on peut en tirer ! L'article

2146 est là avec son texte qui tue l'esprit.

Ce que la jurisprudence a décidé dans le cas

d'une inscription prise par un vendeur dans les

dix jours de la faillite, il faudra le décider dans le

cas où le vendeur aurait conservé son privilège,

non par une inscription, mais par une transcription

faite dans les dix jours de la faillite. La transcrip-

tion vaut inscription ( 1 ) ; elle vaudrait davantage

si elle produisait des effets que l'inscription nepeut

pas produire.

65 1 . Mais plus notre article fait violence par son

texte aux doctrines fondées sur la raison, moins

on doit l'étendre hors de sa sphère. Qu'on l'appli-

que aux droits du vendeur, du co-partageant, de

l'architecte, parce que ce sont là de véritables pri-

vilèges; on y est forcé par la lettre de la loi. Mais

on ne saurait lui donner extension jusqu'au point

d'atteindre le droit de celui qui demande la sépa-

ration des patrimoines.

Ce droit n'est pas un véritable privilège (2). Ce

n'est qu'improprement que l'art. 2111 lui donne

cette qualification. Qui ne voit d'ailleurs que c'est

positivement parce que l'héritier peut se trouver

obéré sur son patrimoine personnel, qu'on a in-

troduit le droit de demander la séparation des pa-

trimoines en faveur des créanciers légataires du

défunt? Est-ce qu'il ne serait pas absurde de pro-

(1) Suprà, 1. 1, n ' 277 et 28a.

(2) Suprù
t

t. 1, n° 3^3.
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noncer contre eux la peine de la confusion des

patrimoines, par la seule raison que le motif qui

rend la séparation nécessaire viendrait à se réali-

ser? N'est-ce donc que quand l'héritier est in bonis

que les créanciers et légataires seront restreints à

user du bénéfice de la loi? Voudrait-on que la loi

se fût jouée d'eux en leur accordant une faculté de

nature à n'être exercée que dans les cas où elle est

inutile?

Uue succession peut être acceptée sous bénéfice

d'inventaire, ou demeurer vacante, ou être accep-

tée purement et simplement.

Si elle est acceptée sous bénéfice d'inventaire,

la séparation des patrimoines s'opère de plein

droit. II en est de même si elle demeure vacante.

Dans ces deux cas, il n'est nécessaire ni de deman-

der la séparation ni de s'inscrire. Or, on sait

qu'entre le cas de faillite et celui de succession

bénéficiaire ou vacante, il y a la plus grande ana-

logie.

Ce n'est que lorsqu'une succession est acceptée

purement et simplement qu'il y a lieu à demander

la séparation des patrimoines, et ce droit n'est

utile que lorsque l'héritier est obéré! et l'on vou-

drait que la faillite de cet héritier privât les créan-

ciers du défunt et ses légataires de demander

même si la succession s'ouvrait pendant la fail-

lite !

Le premier paragraphe de l'art. 2146 doit s'en-

tendre de la même manière que le second. Or ce

second paragraphe, en défendant de prendre in-

scription sur une succession bénéficiaire, déclare
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que cette prohibition n'a lieu qu'entre créanciers

de la succession. Donc, c'est avec cette limitation

qu'il faut entendre ce qui, dans l'art. 2146, est re-

latifaux faillites. La prohibition de s'inscrire n'a lieu

qu'entre créanciers de la faillite. Eh bien! ici il s'a-

git de légataires et de créanciers du défunt, qui ne

tiennent pas leurs droits du failli, et qui deman-

dent à ne pas devenir ses créanciers. C'est ce qu'a

jugé un arrêt de la cour de Paris du 23 mars

1824 (1).

652. Je crois également que notre article ne

doit pas être appliqué aux créanciers privilégiés

qui ont fait la condition de la masse meilleure de-

puis que le failli a été dessaisi. Tels sont les ou-

vriers qui auraient réparé des édifices appartenant

au failli, depuis sa faillite ; ils sont censés avoir

contracté avec la masse dont ils ont fait l'affaire (2);

ils sont bien plutôt les créanciers de la masse que

les créanciers du failli (5); ils pourront donc pren-

dre toutes les mesures autorisées par la loi, pour

conserver leur privilège.

653. Résumons maintenant les effets de l'article

2146.

11 empêche l'inscription des privilèges dans les

dix jours de la faillite, saut ce que nous avons dit

aux numéros précédens.

Il empêche aussi l'inscription des hypothèques.

Ainsi on ne peut inscrire ni hypothèques judiciai-

res, ni hypothèques légales, ni hypothèques con-

(1) Dal.,. 25, 2, 119, V. infrà, n" 655 ter.

(2) Arg. de l'art. 558 du Code de commerce.

(3) Supràjt. I, n° 3ao.
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ventionnelles, bien que la cause de ces hypothèques

soit antérieure aux dix jours de la faillite (i).

Mais les hypothèques légales, dispensées d'in-

scription, restent à l'abri des dispositions de l'arti-

cle 2146 ; c'est par les principes de la déclaration

du mois de novembre 1702 (2) qu'elles sont ré-

glées, de même que les privilèges affranchis d'in-

scription (5).

655 bis. Mais la publication du Code de com-

merce est venue jeter des difficultés nombreuses

sur ce dernier point.

Voici ce que porte l'art. 443 : Nul ne -peut acqué-

rir privilège ni hypothèque sur les biens du failli,

dans les dix jours qui précèdent l'ouverture de la

faillite.

Il suit de là qu'en prenant à la lettre cette dis-

position, une femme qui se mariera avec un né-

gociant dans les dix jours qui auront précédé la

faillite n'aura pas d'hypothèque légale sur les biens

de son mari, ou bien que si une tutelle est déférée

à un négociant à la même époque, le mineur sera

privé d'hypothèque légale ; enfin que les privi-

lèges mobiliers attachés par la loi aux frais funé-

raires, aux frais de justice, etc., ne seront pas ad-

missibles. Ainsi l'art. 44^ aurait fait disparaître

tout ce que l'art. 2146 du Code civil aurait encore

laissé d'effet à la déclaration de 1702 II

Ce résultat a quelque chose de blessant : pour

(1) Cassât., ïi juin 1817. Dal., Hyp., p. 242, 2^5.

(2) Suprà, n° 65o.

(3) Tels que les privilèges sur les meubles, etc.

JII. k
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décider s'il est juste, il faut se livrer à quelques

observations.

Le mot acquérir doit d'abord être exactement

défini. Dans son acception la plus large, il em-

brasse tous les moyens de droit civil ou naturel

qui font entrer quelque chose dans le domaine

d'un individu, soit que la volonté de l'homme y
soit requise, soit qu'elle n'y soit pas exigée. C'est

dans ce sens que l'art. 712 du Gode civil dit que

la propriété s'acquiert par accession. En effet, l'ac-

cession incorpore à notre domaine une chose qui

n'en faisait pas partie, et elle l'y fait entrer, même
à notre insu, par la seule force de la matière

principale à laquelle elle s'unit.

Mais dans un sens plus restreint, le mot acquérir

s'entend de ce que nous obtenons par l'effet de

notre volonté, ou par un effort de notre industrie,

en un mot par quelque acte personnel. 11 n'est plus

alors qu'un composé de notre verbe quérir, ou un

synonyme du verbe quœrere des Latins, qui indi-

quent tous les deux l'effort, la poursuite, la solli-

citation. C'est dans ce sens que le jurisconsulte

Ulpien se sert du verbe quœrere au lieu du verbe

adquirere^ lorsqu'il parle de l'acquisition du do-

maine par la possession (1). a Placet, dit-il, per

«liberam personam omnium rerum possessionem

» quaeri posse, et per hanc dominium. » C'est en-

core en ce sens qu'on donne à l'acheteur le nom
d'acquéreur (2), parce que l'achat est un des prin-

(1) L. 20, § 2, Dig., De adq. rer. dom.

(2) Art. 1Ô25 du Code civil, 1619, 1620, 1621, 1617,

et passim.



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 46.) 19

cipaux moyens d'acquérir par un acte personnel

et volontaire (1).

Maintenant quelle est de ces deux significations

celle qui convient au mot acquérir employé dans

l'art. 443 du Code de commerce? Doit-il être res-

treint à ce qu'on n'acquiert que par l'effet de sa

volonté, ou doit-on l'étendre à ce qui s'acquiert

sans la volonté des parties ?

L'art. 558 du Code de commerce vient jeter un

trait de lumière sur cette difficulté! Il consacre le

privilège des frais de justice, qui dérive de la loi

çt non de la stipulation; il permet que, malgré

l'art. 443,du Code de commerce, on puisse obtenir

sur les biens d'un failli un privilège indépendant

de la volonté des parties. Le mot acquérir doit

donc être pris dans son sens restreint, et non

dans son acception la plus générale (2).

654- Ceci posé
,
jetons un coup d'œil rapide sur

la plupart des privilèges.

Beaucoup de ces privilèges sont attachés par la

loi à certains actes nécessaires de la vie civilç, in-

dépendamment de la volonté des parties. Tels sont

les privilèges des frais de justice, des frais funé-

raires de dernière maladie , etc. De ce qu'un in-

dividu est en faillite , il ne s'ensuit pas qu'il soit

pour cela privé de l'eau et du feu. S'il est malade,

(1) C'est pourquoi M. Pardessus a très-bien dit , dans son

Traité des Servitudes : « Celles qui résultent de la disposition

» naturelle des lieux ou de la volonté de la loi , ne s'acquiè-

» rent pas, à proprement parler. » N« 241. Arg. de l'art. 690.

(2) V. au no 654 le nouvel argument fourni par l'art, ÔOQ
du Code de commerce, et de l'art. 558,
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il faut qu'il se fasse soigner; s'il vient à mourir,

l'humanité veut qu'il soit inhumé avec les hon-

neurs dus à tout citoyen. Il ne peut se priver en-

tièrement des services de ses domestiques ; on ne

pourrait non plus sans une cruauté impitoyable

lui refuser des fournitures de subsistance. Dans

tous ces cas, il y a un privilège attaché par la loi

à chacun de ces actes. Ce privilège ne s'acquiert

pas par une stipulation. Le créancier ne se l'est

pas procuré par une exigence exercée sur le dé-

biteur; il ne l'a pas acquis par ses sollicitations,

par sa volonté ou par celle du failli. Il le trouve

attaché nécessairement comme qualité inhérente

à la créance dont il réclame le paiement. Il semble

donc que le créancier pourra réclamer ce privilège

non seulement dans le cas où il aurait pris nais-

sance dans les dix jours de la faillite , mais encore

lorsqu'il serait né dans un temps postérieur à la

déclaration de l'ouverture de sa faillite. Ainsi, par

exemple, quel que soit le temps où un négociant

failli vienne à mourir , il est bien certain que les

frais funéraires et de dernière maladie seront pri-

vilégiés (i).

Si ces frais n'étaient pas avancés par un créan-

cier, il faudrait qu'ils fussent faits par la masse (2).

L'humanité en fait un devoir. Il en est de même
des fournitures de subsistances. D'après l'art. 55o

du Code de commerce, on doit prélever sur les

(1) Suprà, n° 137. M. Pardessus, t. 4> p. 2?5. M. Dalloz ,

Hyp., p. 254. M. Grenier, Hyp., t. 2, p. 20.

(2) Arg. de l'art. 53o du Code de commerce.
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biens du failli les sommes nécessaires pour venir

à son secours et pourvoir à ses besoins, et ces

sommes sont privilégiées (art. 558). De cette dis-

position ne sort-il pas la preuve que l'existence de

tous les privilèges généraux est bien loin d'être

incompatible avec l'état de faillite? Car qu'est-ce

que ce secours privilégié accordé au failli, si ce

n'est le moyen d'acquitter les créances privilégiées

dont nous venons de parler?

Voyons maintenant pour les privilèges spéciaux.

Des marchandises sont expédiées à un négociant

en faillite : le voiturier les transporte et les amène

ou au failli ou aux syndics. Evidemment il sera pri-

vilégié sur ces marchandises : car en les transpor-

tant, il a fait l'affaire de la masse. Il y a pour le

maintien du privilège du voiturier même raison

que pour les frais de justice, savoir, origine puisée

dans la volonté de la loi et non des parties, avan-

tage commun de tous les créanciers.

Supposonsencore qu'un individu étant en voyage

dans les dix jours qui précèdent sa faillite, ou même
depuis sa faillite, fasse des dettes dans une auberge ;

il n'est pas douteux que l'aubergiste aura privilège

sur les effets transportés dans son auberge. 11 ignore

si le voyageur qui lui demande l'hospitalité est ou

non failli, ou voisin de sa faillite. Car c'est précisé-

ment parce qu'il est obligé de recevoir toutes les

personnes en voyage ( i ) sans les connaître, que la

loi le favorise : d'ailleurs, la loi place une espèce

de main-mise et de saisie-arrêt en faveur de l'au-

(i) Supràf n° 20

1
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bergiste sur les effets que le voyageur fait entrer

dans son auberge. Est-ce lui qui va chercher le

voyageur? IN 'est-ce pas la nécessité qui force ce

dernier à prendre un gîte? On ne peut donc voir

dans ce cas aucun empêchement à l'établissement

du privilège.

Que doit-on dire du commissionnaire ? Un né-

gociant expédie à un commissionnaire des mar-

chandises pour les vendre , et le surlendemain il

tombe en faillite. Le consignataire aura-t-il un
privilège pour ses avances , ou bien pourra-t-on

lui opposer que, d'après l'art. 443 du Code de

commerce , nul ne peut acquérir privilège sur les

biens d'un failli dans les dix jours qui précèdent

la faillite ?

D'après l'art. 445 du Code de commerce, les en-

gagemens de commerce qui ont lieu dans les dix

jours de la faillite ne sont nuls à l'égard des tiers

conlractans, que lorsqu'il est prouvé qu'il y a

fraude de leur part. Ainsi dans l'absence de fraude

une opération de commission est permise dans les

dix jours qui précèdent la faillite.

Mais si cette opération est permise, il est clair

qu'elle doit subsister avec les privilèges que la

loi déclare lui être inhérens : sans cela, le législa-

teur aurait tendu un piège aux parties. Il aurait été

injuste de dire au commerçant de bonne foi: «Vous

• pourrez contracter en sûreté, même la vrille de la

» faillite», et cependant de le priver des garanties

sans lesquelles il n'aurait pas contracté. L'art. 44^
du Code de commerce ne s'applique donc pas aux

engagemens de commerce auxquels la loi a àHa-
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ché un privilège de plein droit et sans la conven-

tion des parties.

Cet avis est celui de M. Pardessus (1). Il est

corroboré par un arrêt de la cour de Rennes , du

10 juin 1 8 1 8, rendu après une grande discussion

dans laquelle on produisit une excellente consul-

tation de ce professeur (2).

Examinons à présent l'application de l'art. 44^
du Code de commerce au privilège de celui qui a

fait des frais pour l'amélioration ou la conserva-

tion d'une chose appartenant à un individu voisin

de sa faillite.

Comment la masse des créanciers pourrait-elle

contester ce privilège? Si l'ouvrier n'eût pas avancé

ces frais, elle aurait été forcée de les faire elle-

même. H y a même raison ici que pour les frais

de justice.

A l'égard du privilège du locateur , comme il est

fondé sur l'occupation des meubles appartenant

au locataire et sur une espèce de main-mise que
la loi accorde au locateur sans aucune convention,

je crois qu'il ne peut être refusé
,
quand même le

bail aurait commencé dans les dix jours de la fail-

lite. On ne peut empêcher un failli de chercher

un asile; cependant tous les propriétaires de mai-

son refuseraient de recevoir un individu de cette

qualité, si le privilège in invectis et illatis leur était

refusé (3).

(i)T. 4, p. 275.

(2) Dalloz, Cymmiss., p. 764, 765.

(3) Arg. de l'art. 53odu Code de commerce, et àe l'art, 558

du même Code.
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Pour ce qui concerne la vente d'effets mobiliers

faite au failli dans les dix jours qui précèdent la

faillite, si elle constitue une opération réciproque

de commerce, on sait qu'elle n'a pas de privilège

,

et qu'elle peut seulement donner lieu au droit

de revendication (1).

Mais si elle a pour objet des effets mobiliers que

l'acquéreur n'avait pas l'intention de faire entrer

dans son commerce, comme, par exemple, des

meubles pour meubler son appartement, alors,

dans les cas ordinaires, il y a lieu au privilège en

faveur du vendeur. Mais ce privilège pourra-t-il

être invoqué si la vente est faite au failli dans les

dix jours de la faillite?

M. Pardessus tient l'affirmative dans la consul-

tation dont j'ai parlé (2)* Il me semble qu'on doit

partager cet avis.

En effet , la masse des créanciers veut-elle faire

entrer les meubles meublans vendus dans l'actif

de la faillite ? Elle ne le peut que sous la condition

du privilège inhérent qui grève ces meubles d'a-

près la volonté de la loi , tant que le prix n'est pas

payé. Elle ne peut séparer les meubles du privi-

lège ; car ils ne sont entrés dans le domaine du
failli qu'avec la charge du privilège.

D'après l'art. i654 du Code civil, le vendeur

peut demander la résolution de la vente. Ce droit

ne me paraît avoir été modifié par aucune loi dans

le cas de faillite. Le vendeur aurait donc la faculté

(1) Art. 576. C. decorara., suprà, t. 1, no 200.

(2)jDal., Commissionnaire, p. 764.
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d'en user. Or, s'il peut reprendre la chose en na-

ture, pourquoi lui refuser un privilège sur le prix?

Disons donc que l'on doit restreindre la signi-

fication du mot acquérir, qui se trouve dans l'art.

445, au seul cas où il s'agit d'un droit qu'on s'est

procuré par une stipulation , afin d'améliorer sa

condition; mais qu'il ne faut pas étendre ce mot

acquérir aux privilèges qu'on ne se procure pas

,

et qui découlent d'une volonté supérieure et delà

force intrinsèque de la qualité d'une créance.

Cette interprétation ne tend pas à anéantir l'art.

443 ; elle a pour but unique de lui donner un sens

raisonnable , et de le concilier avec les principes et

avec les autres dispositions du Code de commerce.

Ainsi, on l'appliquera dans toute sa force lors-

qu'il s'agira du privilège du gagiste. Car il s'agit

ici d'une sûreté conventionnelle qui souvent a pour

but principal de favoriser un créancier aux dépens

des autres. Il s'agit d'un droit qu'on s'est procuré

par stipulation, qu'on a acquis par contrat, à peu

près comme quand on fait acquisition d'une chose

par le moyen de l'achat (1).

Dans tous les autres cas , l'art. 445 devra être

considéré comme inapplicable.

655. Voyons ce qui concerne les hypothèques

légales dispensées d'inscription.

Une femme qui se marierait avec un failli , dans

les dix jours de sa faillite, pourrait-elle prétendre

à une hypothèque sur ses biens !

(1) M. Pardessus, t. 4? P» 276. Dal., Hyp., p. 234 (Ren-

nes, i3 juin 1818). Dal., Commissionnaire^. ?64-
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MM. Pardessus et Dalloz (i) se décident pour la

négative.

D'après ce que j'ai dit ci-dessus, l'affirmative

me paraît préférable. La femme n'acquiert pas

d'hypothèque légale (2), en ce sens qu'elle ne la

stipule pas : elle la reçoit des mains de la loi tout

établie. Le mot acquérir, appliqué à l'hypothèque,

doit avoir le même sens que lorsqu'il est appliqué

au privilège.

Il en est de même du cas où un individu devient

tuteur dans les dix jours qui précèdent sa faillite.

C'est l'opinion de M. Pardessus (3) , et l'on ne sait

trop pourquoi. M. Dalloz a été plus conséquent en

assimilant la tutelle au mariage (4) ; seulement il

a donné trop de latitude au mot acquérir dans

l'un et l'autre cas.

On objectera peut-être que l'hypothèque judi-

ciaire découle de la loi, et qu'il est étonnant que

je ne reconnaisse pas sa validité , si elle arrive dans

les dix jours de la faillite. Ma réponse est qu'il n'y

a pas d'hypothèque judiciaire sans inscription, et

que l'inscription est un acte personnel et volon-

taire qui fait que nous tombons sous l'influence

du mot acquérir pris dans son sens le plus res-

treint. Je dis la même chose des hypothèques lé-

gales soumises à l'inscription. C'est par là qu'on

explique pourquoi l'art. 2
1
46 n'a pas voulu laisser

(1) Cours de droit conim., t. 4, p. 278. Hyp., p. 235.

(2) N° 653 bit.

(3) Loc. cit.

(4) Loc. cit.
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inscrire les privilèges sur les immeubles dans les

dix jours de la faillite.

655 bis. Revenons maintenant à l'art. 2146.

D'après l'art, 5oo du Code de commerce, lés

syndics sont tenus de prendre inscription au nom
de la masse des créanciers sur les immeubles du
failli , et l'inscription doit être reçue sur simple

bordereau énonçant qu'il y a faillite , et relatant

la date du j ugement par lequel ils ont été nommés.
Il ne faut pas croire que cette disposition soit

une exception au principe qu'on ne peut prendre

inscription sur les biens d'un failli. L'inscription

dont il est ici question n'est qu'une formalité con-

servatrice ^ qui annonce que la masse des créances

est constatée, et que le débiteur est en faillite (1).

Le failli peut avoir des propriétés éloignées de son

domicile: son état de faillite pourrait être inconnu,

et des tiers pourraient de bonne foi traiter avec lui.

L'inscription les avertit (2).

Ainsi cette inscription ne confère aucun droit

individuel aux créanciers. Un créancier hypothé-

caire du failli qui ne serait pas inscrit ne pourrait

pas s'en prévaloir. Un créancier hypothécaire in-

scrit , mais dont l'inscription serait périmée , ne

pourrait non plus prétendre que son inscription a

été utilement renouvelée par celle des syndics (3).

(1) Tarrible, Inscript., Iïyp., p. 188, col. 2.

(2) M. Grenier, t. 1 , n° 127.

(3) Arrêt de Dijon du 26 février 18 19. (Dal., Hyp., p. 3l3).

Autre de Limoges, 26 juin 1820 (Dal., Hjp., p. io4» n° 2).

Rép.,t. 16, p. 472, col. 2. Grenier, t. 1, n° 127. Pardessus,

t. 4, n° 1157.
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655 ter. J'ai dit ci-dessus , n° 65
1 ,
que l'art. 2

1
46

devait s'entendre en ce sens que la prohibition

n'avait lieu qu'entre créanciers directs et person-

nels du failli.

Il suit de là que, si le failli n'était tenu que

comme tiers détenteur, une inscription pourrait

être prise contre lui.

Par exemple : Denis a une hypothèque sur la

vigne appelée la Vignette, possédée par Joseph son

débiteur. Avant que cette hypothèque soit in-

scrite, Joseph vend cette vigne à TUercator, négo-

ciant
,
qui tombe en faillite quelques jours après.

Je crois que Denis sera en droit de prendre in-

scription. En effet, la masse des créanciers du
failli, étant tiers-détentrice, ne peut conserver

l'immeuble qu'en purgeant. Supposons que cet

immeuble soit frappé d'une inscription autre que

celle de Denis; si la masse veut purger cette hypo-

thèque inscrite, il faudra qu'elle transcrive. Or,

la transcription n'est pas autre chose qu'une som-

mation aux créanciers non inscrits de prendre

inscription dans la quinzaine (1). Donc Denis

pourra s'incrire utilement (2) ; d'ailleurs il est en

dehors de la masse. Il n'est pas créancier de Mer-

cator, et j'ai prouvé au n° 65 1, par la contexture

de notre article, qu'il n'était applicable qu'entre

créanciers du failli.

Une autre conséquence de l'art. 2 146, c'est que

si le négociant avait aliéné un de ses immeubles à

(1) lnfràj n° 900 et suiv.

(2). M. Grenier, t. 2, p. 164, n° 364-
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titre onéreux dans les dix jours qui ont précédé

l'ouverture de la faillite, celui des créanciers qui

aurait eu hypothèque sur cet immeuble, pourrait

prendre inscription sur lui entre les mains du tiers

détenteur (i) Car ce ne serait pas s'inscrire sur

tes biens du failli (art. 44^ Gode de commerce).

656. Nous avons vu que l'art. 2166 déclare

inefficaces les inscriptions prises dans les dix jours

de l'ouverture de la faillite, et que l'art. 44^ du

Code de commerce décide que nul ne peut acqué-

rir privilège ni hypothèque sur les biens du failli,

dans les dix jours qui précèdent l'ouverture delà

faillite.

Mais des difficultés sérieuses se sont élevées

pour savoir ce que l'on devait entendre ici par

l'ouverture de la faillite.

Par exemple : l'ouverture d'une faillite est d'a-

bord fixée au 1
er août (2). Le 1" juillet un créan-

cier du failli avait obtenu un jugement contre lui

et l'avait fait inscrire le 5 du même mois. Mais

plus tard les syndics de la faillite obtiennent un
jugement qui fait remonter la faillite au 5 juillet.

Quel sera le sort de l'hypothèque judiciaire du

créancier? Devra-t-on dire qu'elle a été acquise

et inscrite dans les dix jours qui ont précédé l'ou-

verture de la faillite? ou bien faudra-t-il décider

que ce n'est pas à la date de la faillite remontée

qu'il faudra s'arrêter, mais à la date de la faillite

déclarée par le premier jugement.

(1) Delvinc, t. 5, p. 168, n05 6 et 9. Persil, art, 2146,

n ' 11 et i5. Dal., Hyp., p. 235, n° 8.

(2) Pardessus, t. 4> p« 236.
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Les tribunaux sont partagés sur cette question.

La cour royale de Bordeaux a décidé, par arrêt

du 6 mars 1829(1), que l'on devait prendre pour

point de départ l'époque à laquelle la faillite est

déclarée remonter. Au contraire, la cour de Paris

,

par arrêt du i3 avril i83i(2), a décidé que l'hy-

pothèque qu'un créancier de bonne foi a obtenue

d'un failli avant les dix jours qui ont précédé la

déclaration de la faillite, mais après l'époque à la-

quelle l'ouverture de la faillite a été déclarée re-

monter, doit être maintenue.

Cette question est très-importante pour les

créanciers de bonne foi qui ont traité avec un né-

gociant encore à la tête de ses affaires; mais je ne

la crois pas aussi difficile qu'elle est grave eu égard

aux résultats.

On a vu ci-dessus, par le texte de la déclara-

tion du mois de novembre 1702 (3), que dans

l'ancienne jurisprudence on n'annulait que les

hypothèques acquises dix jours au moins avant la

faillite "publiquement connue. Quand le mauvais

état des affaires d'un négociant est notoire , on ne

doit pas permettre à l'un de ses créanciers d'ac-

quérir des garanties aux dépens des autres ; car

le créancier le plus promptement arrivé serait le

plus heureux; d'ailleurs on n'ignore pas avec

quelle facilité dangereuse un homme qui voit

tout son patrimoine lui échapper devient prodi-

(1) Dal., 3o, 2, 167, v. Décisions analogues. Dal., Faill.,

p. 76.

(2) Dal., 3i, 2, i58, i5g.

(3) N° 65o.
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gue de concessions. Ce qu'il donne n'est pour ainsi

dire plus à lui : aussi n'en est-il pas avare; que

lui en coùte-t-il pour accorder des hypothèques?

Les biens sur lesquels elles vont frapper sont dévo-

lus à la niasse de ses créanciers. Dans une pareille

position, il y a également fraude et de la part du

débiteur qui, dans ses largesses à bon marché,

peut si facilement favoriser un ou plusieurs de ses

créanciers au détriment des autres , et de la part

de celui des créanciers qui, abusant de l'état cou nu

du débiteur
,
prend des garanties sur des^ biens

qu'il sait ne plus appartenir à ce dernier. Et comme
la faillite d'un négociant est précédée d'avant-

coureurs, et que la notoriété publique la pressent

toujours d'avance, la même présomption de fraude

existe dans les dix jours antérieurs à son ouver-

ture légale.

Tel est le sens et l'esprit de la déclaration de

1702. Celte déclaration fait dépendre la nullité de

l'hypothèque de la connaissance du mauvais état

des alFaires du débiteur.

En est-il de même sous le Code de commerce?

Toute la difficulté se trouve concentrée dans

l'art. 443? portant quenul ne peut acquérir hypo-

thèque dans les dix jours qui précèdent L'ouver-

ture de la faillite.

Qu'est-ce que l'ouverture de la faillite (1)?

L'art. 44 1 du Code de commerce décide cette

question.

Il envisage trois choses : i° le jugement que doit

(1) M. Dal., Faillite, p. 20.
k
M, Vincens, t. 1, p. 462.

%, Pardessus, t. (\ }
passim,
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rendre le tribunal de commerce pour déclarer

l'ouverture de la faillite. C'est l'annonce légale que

le négociant est au dessous de ses affaires; 2° l'é-

poque à laquelle remonte la faillite ;
5° les actes

qui constituent l'ouverture de la faillite : ce sont

tous les actes d'où résulte la cessation de paiement.

L'ouverture de la faillite n'est donc autre chose

que le moment où les paiemens s'arrêtent. La fail-

lite commence, elle s'ouvre quand ils viennent à

cesser. Peu importe qu'elle ne soit pas encore dé-

clarée officiellement; elle n'en existe pas moins de

fait; car encore une fois (i) c'est la cessation de

paiement qui donne ouverture à la faillite, et non

la déclaration du tribunal.

Il y a donc une grande différence entre la décla-

ration de l'ouverture de la faillite et l'ouverture

elle-même de la faillite. Celle-ci est le fait de la

perte du crédit; celle-là est la promulgation de ce

fait. La faillite peut être réelle sans être déclarée.

Elle peut par conséquent précéder de beaucoup

l'annonce officielle de son existence.

Ceci posé, l'art. 44^ nie paraît clair et exempt
d'ambiguité. 11 a voulu parler des dix jours qui

ont précédé la cessation effective des paiemens, et

non des dix jours qui ont précédé la déclaration de

faillite; il a entendu se référer à la faillite existante

de fait, et non à la faillite promulguée. L'art. 44^
ne peut se détacher de l'art. 44 1 -

Ce qui a fait ombrage à quelques personnes

,

c'est qu'elles ont cru que l'ouverture de la faillite

(i) T. 4> p- 243 du Cours de droit com. de M. Pardessus.
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pourrait dépendre d'actes latens; leur raison a

répugné à admettre la nullité de contrats passés

de bonne foi à une époque à laquelle le dérange-

ment des affaires du débiteur pouvait être dissi-

mulé par ses efforts pour maintenir extérieurement

son crédit.

Mais je crois qu'elles ont prêté à la loi une pen-

sée qui ne lui appartient pas , et qui ne peut ré-

sulter tout au plus que de jugemens qui ont fixé

quelquefois avec légèreté l'ouverture des faillites.

Ce sont les erreurs de la pratique qui ont fait ca-

lomnier la loi.

L'ouverture de la faillite ne peut résulter dans

l'esprit du Code de commerce que d'actes publics,

capables d'instruire les tiers (1 ). Sans être absolue,

il faut que la cessation de paiement soit constatée

par des refus nombreux et publics (2). Il n'est

guère possible de concevoir l'ouverture d'une fail-

lite sans une notoriété qui s'y attache. Ainsi , sous

le Code de commerce comme sous l'empire de la

déclaration de 1 702 , on n'annule que les hypothè-

ques qui ont lieu dans les dix jours de la faillite

publiquement connue. Le Code de commerce a suivi

les erremens de l'ordonnance de 1670, qui s'atta-

chait à certains actes patens pour y attacher la

présomption d'ouverture de la faillite. Mais il y a

cette différence entre la loi nouvelle et la loi an-

cienne, que celle-ci ne faisait pas déclarer d'une

manière absolue l'époque de l'ouverture de la fail-

(1) M. Pardessus, t. 4, p> 287.

(2) V. les arrêts cités dans M. Dalloz, v° Faillite, p. 3?,

m. 3
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lite, tandis que la loi actuelle a voulu que le juge-

ment du tribunal de commerce fît de l'état du

failli un état un et indivisible à l'égard de tous les

créanciers; il a voulu de plus que la faillite fût so-

lennellement proclamée par jugement, afin de

fixer le point de départ du dessaisissement de fait

du failli.

La loi a donc pourvu à tous les besoins. D'une

part, elle veille aux intérêts de l'avenir en faisant

annoncer juridiquement qu'il y a faillite, afin que

les biens du débiteur soient frappés de main-mise

et placés à l'abri de dilapidation ; de l'autre, elle as-

sure les intérêts du passé , en faisant déterminer,

avec précision, l'époque à laquelle la faillite a pris

sa première origine, et s'est manifestée d'elle-même

par des atteintes publiques portées à un crédit

qui succombait. Les créanciers du débiteur n'ont

pu ignorer cet état éclatant de détresse; ils sont

donc répréhensibles si, profitant de la position

désespérée de leur débiteur, ils ont obtenu de sa

faiblesse des concessions préjudiciables aux autres

créanciers.

Si l'on veut bien se pénétrer de ces idées , on

concevra dès-lors sans peine que la fixation de l'ou-

verture de la faillite, découlant de symptômes pu-

blics, place nécessairement dans une présomption

de fraude juris et dejure ceux qui, malgré la no-

toriété de son discrédit, ont reçu des garanties du
débiteur. Il n'y a rien à répondre à l'argumenta-

tion suivante : les hypothèques obtenues dans les

dix jours de la faillite publiquement connue sont

nulles ; or, la fixation de l'ouverture de la faillite
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par le tribunal de commerce repose sur des faits

publics de détresse, de perte de crédit, de cessa-

tion de paiement ; donc il n'y a pas de fallite ou-

verte sans qu'elle soit censée connue; donc les

hypothèques consenties dans les dix jours qui

précèdent l'ouverture de la faillite, sont nulles de

droit.

Examinons les raisons de la cour de Paris pour

s'écarter du texte de l'art. 443.

L'ordonnance de 1673 et la déclaration de no-

vembre i 702 ne frappaient de nullité les trans-

ports , cessions , ventes et hypothèques obtenues

d'un négociant failli, qu'autant queces actes étaient

passés dans les dix jours antérieurs à sa faillite pu-

bliquement connue. Le Code de commerce a adopté

les mêmes principes. Les articles 44 2 à 447 Prou
~

vent que les actes passés par le failli peuvent être

déclarés valables si , passés à une époque où la

faillite n'était pas notoire , ces actes sont sérieux et

de bonne foi ; le rapport en arrière de la faillite ne

peut préjudicier au créancier dont la bonne foi

se trouve vérifiée, et qui a contracté avec un dé-

biteur publiquement en possession de ses biens ;

il est fondé à dire qu'il a ignoré les faits qui ont

donné lieu au report de la faillite , avec d'autant

plus de raison que le tribunal lui-même ne peut

les connaître que par des investigations souvent

longues et pénibles.

M. ïarbé, avocat-général, dont les conclusions

ont été conformes à l'arrêt, ajoutait qu'une fail-

lite remontée était une faillite de droit et non de

faits qu'elle n'a aucun caractère de publicité ni de
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certitude ; qu'elle laisse les tiers dans le doute ;
que

d'ailleurs il y a quelque chose de choquant à lais-

ser subsister l'acte par lequel le créancier a prêté

son argent; et à annuler l'hypothèque qui lui sert

de garantie.

Reprenons une à une ces objections.

J'ai dit ci-dessus que le Code de commerce

avait entendu que l'ouverture de la faillite dé-

coulât d'actes publics et notoires; qu'ainsi il y

avait entre lui et la déclaration de 1702 une

grande conformité d'esprit; mais que le Code de

commerce avait ajouté à la législation ancienne

des dispositions tendant à fixer avec plus de pré-

cision l'ouverture de la faillite (]). La cour de Paris

n'a pas fait attention que sous le Code de com-

merce la faillite s'ouvre d'une manière absolue

pour tous les créanciers. La loi actuelle n'a pas

voulu qu'il y eût autant d'époques différentes d'ou-

verture de la faillite qu'il y avait de créanciers; elle

a organisé les choses sur un système uniforme. Elle

exige, sans doute , comme la déclaration de 1 702

,

que l'ouverture de la faillite ne résulte que d'actes

notoires, d'un discrédit publiquement connu; mais

elle veut (de plus que cette déclaration) que ce

qui est public pour les uns soit censé public pour

les autres; elle attache à la fixation de l'ouverture

de la faillite par le tribunal une présomption que

cette faillite s'annonçait à tous les créanciers par

des signes extérieurs.

La cour de Paris est tombée dans une erreur bien

(1) M. de Ségur, Rép., Faillite, p. 76.

-.

"
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plus palpable encore quand elle a affirmé que les

art. 44 2 à 44" déclarent valables les actes passés

par le failli avec des tiers de bonne foi et à une

époque où la faillite n'était pas notoire.

D'abord il n'est pas un seul de ces articles qui

parle de la notoriété de la faillite, et qui en fasse

dépendre la validité des actes passés par le failli.

C'est toujours Youverture de la faillite qui est le

point de départ, et cela se conçoit, puisque, dans

l'esprit du Code, l'ouverture de la faillite dépend

d'actes notoires. Si le Code eût voulu s'en référer

à une notoriété variable , il y aurait eu autant de

procès que de créanciers pour savoir la date de la

connaissance de la faillite à l'égard de chacun d'eux.

Mais c'est ce qu'il n'a pas fait : il ne prend en

considération que Youverture de la faillite 3 parce

qu'une fois fixée par le tribunal, cette ouverture

donne une règle générale, et détermine le sort de

la masse entière.

De plus, les art. 44 * à 447? l°m de mettre sur la

même ligne tous les actes passés par le failli dans les

dix jours de l'ouverture de la faillite, établissent

entre eux des catégories distinctes : les uns sont

nuls de plein droit, les autres sont seulement sus-

ceptibles d'être annulés pour cause de fraude. Les

actes nuls de plein droit et présumés frauduleux,

sans qu'aucune preuve du contraire puisse être

admise, sont les hypothèques (i) (et c'est sur le

sort d'une hypothèque que la cour de Paris avait à

statuer !! ), les actes translatifs de propriété imrao-

(i) Art. 443.
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bilière à titre gratuit (i), les paiemens de dettes

commerciales non échues (2). Les actes suscep-

tible detre annulés sont les actes translatifs de

propriété (3) immobilière à titre onéreux , s'il y a

fraude; les engagemens de commerce, si ceux qui

ont contracté avec le failli n'ont pas été de bonne

foi (4) ; tous actes et paiemens faits en fraude des

créanciers (5).

La cour de Paris continue en disant que la fixa-

tion rétroactive de l'ouverture de la faillite ne peut

préjudicier au créancier de bonne foi, qui a con-

tracté avec le débiteur publiquement en posses-

sion de ses biens. Cela est vrai sans doute pour les

actes qui ne sont susceptibles d'être annulés qu'en

cas de fraude; mais cela est d'une fausseté pal-

pable pour les actes déclarés frauduleux de plein

droit, tels que l'hypothèque. A quoi donc servi-

rait la fixation de l'ouverture de la faillite par le

tribunal , si elle ne devait produire aucun effet ?

Mais, dit l'arrêt que je combats, le créancier est

fondé à dire qu'il a ignoré les faits qui font rétroa-

gir l'ouverture de la faillite! Je soutiens, au con-

traire
,
qu'il y est non-recevable. La loi présume

de plein droit qu'il connaissait les actes publics et

notoires qui annonçaient le discrédit du débiteur;

si, en fait , il les a ignorés , c'est une circonstance

dont la loi ne tient pas compte; elle considère

(1) Art. 444.

(2) Art. 446.

(3) Art. 444.

(4) Art. 445.

(5) Art. 447-
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cette ignorance comme l'effet d'une négligence

sans excuse, et qui ne peut faire fléchir la décision

qui fixe l'état de faillite du débiteur (i).

Cela serait injuste, continue la cour royale ; car

le tribunal lui-même est obligé de se livrer à de

longues investigations
,
pour constater les faits qui

établissent l'ouverture de la faillite. Voilà
,
j'ose le

dire, une singulière raison ! Quelle parité y a-t-il

donc à établir entre le tribunal de commerce et le

créancier? Est-ce que le tribunal a contracté avec

le failli? Est-ce qu'il a eu intérêt à veiller sur sa

conduite , à s'enquérir de la gestion de ses affaires,

à tenir l'œil ouvert sur ses opérations?le créancier

a dû au contraire faire tout cela : il n'a pas dû se

reposer sur un crédit périssable et fragile ; s'il a eu

la diligence d'un bon père de famille , il n'a pas

dû rester étranger aux avant-coureurs qui annon-

çaient la ruine de son débiteur. Voilà sur quelles

présomptions le législateur a raisonné.

M. Tarbé a prétendu que la faillite remontée

était Une faillite de droit et non de fait; je ne puis

adopter cette opinion : la faillite n'est jamais qu'un

fait. Seulement ce fait existe souvent avant sa dé-

claration par les juges.

Il n'est pas plus exact de dire que la faillite re-

montée n'a aux yeux des tiers ni publicité ni cer-

titude; car le +r'bunal de commerce ne la fait

remonter que parce qu'elle s'est signalée au dehors

par des actes publics et certains.

(1 ) Il y a d'ailleurs la ressource de l'opposition contre le ju«

gement qui fixe l'ouverture de la faillite ( art. 45?)-



4o PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

Enfin,quandM.Tarbé argumente delà bizarrerie

qu'il y aurait à laisser subsister le contrat prin-

cipal et à annuler l'hypothèque qui lui est acces-

soire, il argumente contre la loi elle-même ; car

l'art. 443 du Code de commerce n'a pas ignoré sans

doute qu'une hypothèque ne pouvait jamais être

que l'accessoire d'une créance à qui elle sert de

garantie; et cependant cet article ne frappe de

nullité que la seule hypothèque ; il laisse subsister

l'obligation principale , s'il n'y a pas fraude.

Dans l'espèce jugée par la cour de Bordeaux et

par la cour de Paris, la faillite avait été reportée

parle tribunal de commerce à une époque anté-

rieure à celle à laquelle les hypothèques avaient

pris date ; de sorte que c'étaient des hypothèques

constituées après l'ouverture de la faillite. La cour

de Bordeaux décida fort bien que cette circon-

stance était un motif de plus pour annuler l'hypo-

thèque. » considérant que, si nul ne peut, aux

» termes de la loi , obtenir un droit d'hypothèque

» sur les biens du failli dans les dix jours qui pré-

cèdent la faillite, à plus forte raison nul ne peut

«en acquérir postérieurement à la faillite ».

M. Tarbé a soutenu, devantlacour de Paris, une

doctrine contraire. Il lui a paru que c'était là une

circonstance qui devait conduire à valider l'hypo-

thèque, etvoicicommentil amotivé celle opinion:

« Remarquons-le bien d'ailleurs ; dans l'espèce,

»ilne peut même s'agir de l'application textuelle

» de la loi , de la règle qui annule les actes faits

» dans les dix jours qui précèdent la faillite , mais

» de la disposition qui entache de nullité les actes
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* postérieurs à la faillite même
,
par un motif tout

» autre
,
parce que le failli était dessaisi de l'admi-

» nistralion de ses biens , et sous le coup d'une

«incapacité légale. Or, dans l'espèce , c'est par une

» fiction que l'on reconnaît cette incapacité, cette

«privation de l'administration; car, en fait, au

» jour où la faillite est reportée , le failli était à la

» tête de ses affaires. On le demande , un pareil

«système est-il admissible? Une incapacité ne

» saurait être rétroactive , une incapacité est un

» fait et non une fiction, etc. »

Il y a à cette argumentation des réponses pé-

remptoires.

Je pourrais d'abord me prévaloir d'une opinion

consacrée par plusieurs arrêts (1), qui, interpré-

tante la rigueur l'art. 442 du Code de commerce,

soutient que le dessaisissement du failli remonte

de plein droit au jour de l'ouverture de la faillite,

et que tout ce qu'il a fait depuis cette époque n'o-

blige pas la masse de ses créanciers, bien que ceux

avec qui il a contracté fussent de bonne foi ; on

ne peut se dissimuler que
,
quoique sévère , cette

opinion a pour elle le texte de la loi. Car l'ar-

ticle 44 2 décide que le dessaisissement a lieu de

plein droit à compter du jour de la faillite, Or la

faillite a lieu lorsqu'il y a cessation de paiemens (2);

il n'est pas nécessaire qu'elle soit déclarée pour

exister. Donc , dès qu'il y a, en fait, cessation de

(1) Liège, 20 mars 1824. Dal., Hyp., p. 69, note 2. Col-

mar, 24 avril 18 10. Id.
, p. 75. Aix, 20 décembre 1820. Id.

Bruxelles, 18 avril 1822, et 8 juin 1822. Id.

(2) Art. 437 du Code de commerce.
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paiement , il y a eu faillite ouverte et par consé-

quent dessaisissement de droit du failli.

Mais je consens à adopter l'opinion plus douce

de la cour de cassation
,
qui consiste à dire que

l'art. 44 2 n'a voulu dessaisir le failli qu'à compter

du jour de la faillite déclarée. Car il lui répugne

de donner au dessaisissement un effet rétroactif,

qui ne serait qu'une fiction contraire à la réalité

des faits.

Mais , tout en admettant que, depuis l'ouverture

delà faillite jusqu'à la déclaration , le failli a été

saisi, la cour de cassation ne va pas jusqu'à consi-

dérer comme sans influence la fixation de l'ouver-

ture de la faillite : elle applique aux actes passés

depuis cette ouverture les règles déterminées par

le Code de commerce pour les actes passés dans

les dix jours qui la précèdent. Elle se réfère aux

art. 44^ 444» 445 > 446, 447 du Code de com-
merce (f). Il ne m'en faut pas davantage pour dé-

montrer le mal-jugé de l'arrêt de la cour de Paris;

car il s'agissait d'une hypothèque déclarée nulle

par l'art. 44 3 (
2 )-

(1) Arrêt du 28 niai 1823. Dal., Hyp., p. 80 et 81.

(2) Depuis la deuxième édition de cet ouvrage , la cour de

Paris a adopté la doctrine que nous défendons. Arrêt du 26 fé-

vrier 1 855 (Sirey, 35, 2, 245. Dalloz, 35, 2, io5). Voir dans

le nième sens arrêt de Bordeaux du 26 mars 1 834 (Dalloz, 54,

2, 186), arrêt de Lyon du 9 juillet i833 (Sirey, 34, 2, 1 13).

On oppose un arrêt de la cour de cassation rapporté par Sirey,

33, i, 656 et Dalloz, 33 , 1, 263 ; mais, bien que les motifs

paraissent , sous un certain point de vue , s'écarter de notre opi-

nion , il faut remarquer qu'il ne s'agissait pas, dans l'espèce, de

droits hypothécaires.



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (iRT. 21 46.) 4^

Mais ce n'est pas ainsi que M. Tarbé entend les

choses. Suivant lui , le failli est saisi de fait de tout

son patrimoine, malgré l'ouverture de la faillite
;

donc , il peut faire toutes sortes d'actes avec ses

créanciers de bonne foi , même constituer des hy-

pothèques, d'où il suivrait que c'est une vaine for-

malité que la fixation de l'ouverture de la faillite.

Mais dans les dix jours qui précèdent l'ouver-

ture de la faillite, le débiteur n'est-il pas en posses-

sion de ses biens ? Et cependant que dit la loi ! Les

art. 443 > 444» 446 du Code de commerce sont là

pour servir de réponse. On voit donc combien

M. Tarbé est dans l'erreur, lorsqu'il pense que les

actes dont parlent ces articles ne pourraient être

annulés depuis la faillite remontée
,
que sous pré-

texte que le failli était dessaisi de C administration

de ses biens. Ils sont annulés par les mêmes motifs

qui les font déclarer nuls dans les dix jours qui

précèdent l'ouverture de la faillite , alors que le

débiteur est encore à la tête de ses affaires.

Cette discussion, au reste, n'a pas pour objetde

justifier pleinement le système embrassé par le

Code de commerce. Peut-être pourrait-on soutenir

que les présomptions sur lesquelles il se fonde sont

forcées , et que leur généralité' conduit à des er-

reurs; qu'il y a de l'inconvénient à faire fixer l'ou-

verture de la faillite à une date qui lie tous les

créanciers sans exception. Mais les imperfections

de la loi ne sont pas une raison pour la violer ou-

vertement , surtout lorsque le plan qui dans la

pratique a engendré ces abus a été adopté par le

législateur après réflexion et dans la croyance qu'il



44 PRIVILÈGES El HYPOTHÈQUES.

était une source d'améliorations. Or, c'est ce qu'a

faitle Gode decommerce, en établissant une distinc-

tion entre l'ouverture de la faillite et sa déclaration,

en faisant fixer avec précision l'époque de cette

ouverture , en se fondant sur elle pour qualifier et

classer les actes émanés du failli ; il a voulu essayer

un système nouveau dont il ne voyait que le beau

côté, un système dont les vices lui ont échappé
,

et qui, quoique reconnu peut-être imparfait par

une expérience de longues années , ne doit pas

moins subsister jusqu'à ce qu'il soit réformé.

656 bis. M. Pardessus propose (1) la difficulté

suivante
,
qui se rattache à notre article.

Un manufacturier se fait donner un crédit de

20,000 francs par un banquier qui exige une hy-

pothèque et la fait inscrire. Le manufacturier tire

d'abord jusqu'à concurrence de 15,000 francs ;

mais quantaux 5,ooo francs restant à sa disposition,

il n'en dispose que dans les dix jours qui précèdent

l'ouverture de sa faillite. Le banquier pourra-t-il

prétendre que la faillite ne nuit en rien à l'hypo-

thèque de 5,ooo francs ?

M. Pardessus se décide pour l'affirmative
,
par

la raison que le manufacturier est obligé sous peine

de dommages et intérêts à puiser dans les caisses

du banquier , et par conséquent il y a eu obli-

gation parfaite avant la faillite.

J'ai démontré ci-dessus la fausseté de cette opi-

nion (2). L'obligation du manufacturier est po-

(1) T. 4? p 280.

(2) No 478.
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îestative pure : l'hypothèque ne prend donc son

existence qu'au fur et à mesure des versemens

effectués ; il suit de là que l'hypothèque pour les

5,ooo fr. est née dans les dix jours de la faillite, et

qu'elle est par conséquent nulle d'après l'art. 44^«

C'est exagérer singulièrement les choses que de

soutenir qu'un manufacturier à qui un crédit de

20,000 fr. est ouvert , est obligé de l'épuiser sous

peine de dommages et intérêts ; dans une pareille

stipulation , il n'y a d'obligation que de la part du

banquier
;
je ne vois qu'une faculté pour le manu-

facturier.

657. Je dois parler ici d'une question transi-

toire qui a long-temps partagé les esprits. C'est de

savoir si une hypothèque antérieure à la loi de

brumaire an 7 a pu être inscrite après une faillite

déjà ouverte lors de la publication de cette loi.

DifFérens arrêts ont jugé l'affirmative.

Le premier est du 5 avril 1808, Dans l'espèce

,

le sieur Badaracque était tombé en faillite en

1774.

Le 1 juin 1806, la dame Badaracque, son

épouse, qui avait pris une inscription sur les

biens de son mari, le 2 fructidor an i3, préten-

dit se faire colloquer à la date de son contrat de

mariage du 28 janvier 1768. Mais le sieur Lau-

gier, créancier du sieur Badaracque, qui s'est

fait inscrire le 28 ventôse an 4 , réclama la préfé-

rence, lise fondait sur les art. 67, 58, 09 de la

loi de brumaire an 7, qui , en accordant un délai

de trois mois aux créanciers porteurs d'hypo-

thèques anciennes
, pour s'inscrire ,

avaient dé -
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cidé que l'inscription seule pourrait maintenir

aux hypothèques anciennes leur rang et leur pré-

rogative; que celles qui ne seraient pas inscrites

dans ce délai, ne prendraient rang que du jour de

l'inscription. Arrêt de la cour d'Àix qui repousse

ce système, en se fondant sur le motif qu'il n'est

pas permis de s'inscrire après la faillite. Mais, par

arrêt de la cour de cassation du 5 avril 1808, cet

arrêt fut cassé (1).

Les motifs sont que les lois nouvelles n'ont dé-

fendu de prendre inscription sur les hiens des

faillis que pour acquérir un droit d'hypothèque ;

mais qu'elles n'ont pas défendu de conserver par

des inscriptions les hypothèques anciennes
;
que

les art. 57, 58, 59 obligent à l'inscription dans les

troismois, toutes les hypothèques, sans distinction,

de celles existantes sur les biens des faillis ou non

faillis; que ce n'est qu'à la condition de cette ins-

cription que la loi de brumaire an 7 les conserve;

que la dame Badaracque pouvait sans difficulté

conserver son rang, en prenant inscription dans

les délais; mais que, ne l'ayant pas fait, elle ne

pouvait prendre rang qu'à la date de son inscrip-

tion, et devait s'impuier d'avoir négligé de remplir

les conditions que ia loi lui imposait.

L'affaire fut renvoyée devant la cour de Gre-

noble, qui adopta l'opinion de la cour d'Aix;

mais ce second arrêt fut cassé par arrêt de la cour

de cassation, du i5 décembre 1809, rendu sec-

tions réunies (2).

(1) Répert. , Inscript., p. 249. Dal., Hyp., p. 237.

(2) Q. de droit, luscript., Hyp., Dal., Hyp., p. 23q.
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La cour de cassation a confirmé cette jurispru-

dence par un troisième arrêt , du 4 décembre

1 8 1 5 ( i ) . Il faudrait l'appliquer au cas où la faillite

étantouverte avant la loi de l'an 7, on ne prendrait

inscription que sous le Gode de commerce.

Mais il eu serait autrement si la faillite s'ouvrait

sous le Code civil. Les créanciers devaient faire

inscrire leurs hypothèques anciennes , aux termes

des lois nouvelles : ils le savaient ; ne l'ayant pas

fait avant la faillite, cet événement les en em-
pêche : ils arrivent trop tard pour remplir la con-

dition de la loi.

657 bis. Sur la question desavoir si l'on peut re-

nouveler uneinscription dans les dix jours qui pré-

cèdent l'ouverture de la faillite, voyez n° 6(3o bis.

657 ter. Il est un second cas qui empêche de

prendre inscription , d'après notre article. C'est

lorsqu'une succession est acceptée sous bénéfice

d'inventaire. On ne peut s'inscrire sur les biens

qui la composent (2).

Les motifs qui ont fait établir cette disposition

sont que l'état des affaires du défunt est réglé par

sa mort , et que dès ce moment ses dettes ne peu-

vent plus augmenter ni diminuer (5); qu'il n'est

^1) Grenier, Hyp., t. 1, p. 243. Chabot, Quest. transit.,

t. 1, p. 100.

(2) Quid si la succession n'est acceptée sous bénéfice d'in-

ventaire que par quelques héritiers , et qu'elle soit acceptée

purement et simplement par les autres? La cour de cassation

a décidé, par arrêt du 18 novembre i853, rendu contre les

conclusions de M. Laplagne-Barris. qu'on ne peut pas acqué-

rir d'hypothèque (Dalloz, 33, 1, 356).

(3) Lebrun, Success., liv. 4> eh» 2* sect, i, n° iG.
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pas permis par conséquent à ceux qui sont sim-

ples chirographaires lors de la mort de leur débi-

teur de devenir créanciers hypothécaires de sa

successio?i, et qu'ils ne peuvent le devenir que de

son liéritier (i)l&

Or (a pensé le législateur) ils ne peuvent ac-

quérir hypothèque sur £ liéritier bénéficiaire, puis-

qu'il n'est que simple dépositaire et administra-

teur de la succession (2).

D'un autre côté, il est aussi trop tard pour en

acquérir sur la succession elle-même , détachée

de celui qui l'administre, puisque la mort a fixé

tous les droits.

Donc les créanciers doivent rester dans la po-

sition où ils se trouvent iors de la mort de débi-

teur (3).

D'ailleurs, l'état d'une succession acceptée sous

bénéfice d'inventaire ressemble beaucoup à une

faillite.

Telles sont les raisons qui ont déterminé le lé-

gislateur. Mais si elles expliquent logiquement

pourquoi une hypothèque ne peut être acquise

sur une succession bénéficiaire, elles sont moins
satisfaisantes, à mon avis, quand on les applique

à une hypothèque et à un privilège préexistans qui

ne demandent qu'à se compléter. Dans tous les cas,

il me semble que le crédit entre particuliers aurait

(1) V. suprà, n° 4^9 bis.

(2) Peregrini, De fideic, art. 33, n° 12. Despeisses, t. 2,

p. 260 , n° 12.

(3) Merlin, Qnest. de droit, v° Succession vacante. Gre-
pier, t. 1, p. 2^5, n 0! 120 et 128.
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dû l'emporter sur la subtilité du droit, et qu'une

circonstance aussi peu importante que l'accepta-

tion sous bénéfice d'inventaire, qui n'est presque

toujours qu'une mesure de précaution, ne devait

pas paralyser l'exercice des garanties données aux

créanciers hypothécaires ou privilégiés (1).

658. Ici se présente une question transitoire,

analogue à celle que j'ai examinée n° 667 : elle con-

siste à savoir si une succession ayant été acceptée

sous bénéfice d'inventaire avant la promulgation

de la loi de brumaire an 7, il a été permis de

s'inscrire dès le moment que cette loi a exigé que

toute hypothèque fût inscrite pour produire effet.

L'affirmative n'est pas douteuse , et ressort des

décisions rapportées au n° 667, et d'autres déci-

sions spéciales (2).

Mais revenons à 'art, 2146.

6586f's. Cetexte, touten déclarant inefficace une

inscription prise sur une succession bénéficiaire,

ajoute que cette prohibition n'a lieu qu'entre

créanciers de la succession; il a voulu qu'ils ne

pussent pas se nuire les uns aux autres. Mais rien

n'empêche que celui qui n'est pas créancier de la

succession ne prenne inscription sur les biens

qu'elle possède comme tiers-détentrice (5).

De même, si l'immeuble hypothéqué et appar-

tenant au défunt avait été aliéné par lui, l'état

bénéficiaire de sa succession n'empêcherait pas le

(1) V. préface, p. lxxv.

(2) Arrêts de la cour de cass. des 15 décembre 180- et 4
juillet iSi5. Dal., Hyp., p. 240.

(3) V. suprày n° 655 ter.

m. 4
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créancier de s'inscrire sur le tiers détenteur (i).

658 ter. Il faut remarquer aussi que le délai de

dix jours dont il est parlé pour les faillites n'a pas

lieu ici; c'est seulement du jour de l'ouverture de

la succession que date la prohibition de s'inscrire.

Mais que doit-on décider si la succession n'est

acceptée sous bénéfice d'inventaire que long-temps

après, et si à l'époque où l'inscription a été prise,

on croyait qu'elle serait acceptée purement et

simplement?

Dans ce cas, ne doit-on tenir pour nulles que

les inscriptions qui sont prises dans les dix jours

qui précèdent l'acceptation sous bénéfice d'in-

ventaire?

M. Merlin examine cette question (2) , et il dé-

cide que l'on doit indistinctement considérer

comme nulles toutes les inscriptions prises après

l'ouverture de la succession, quand même cette

succession ne serait acceptée sous bénéfice d'in-

ventaire que très-postérieurement. En effet, il est

de principe que l'acceptation d'une hérédité pro-

duit un effet rétroactif, et la succession étant cen-

sée avoir été acceptée sous bénéfice d'inventaire

dès le moment de son ouverture, il s'ensuit que

toutes les inscriptions sont de nul effet (3).

Ce résultat est dur. Mais , tout en nous y sou-

mettant avec résignation, c'est pour nous une

(1) Delvincourt, t. 5, n oi 6 et 9, p. 168. Persil, art. 2i4°\

n8 ' n et i5. Dalloz, Hyp-, p. 235. Suprà, n°655 ter.

(2) Quest. de droit, Success. vacante, § 1.

^3) JungeM.. Grenier, t. 1, p. 25i. i)alloz, Hyp., p. a35,
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raison de plus de persister dans les reproches que
nous avons faits à l'art. 21 46.

65q. M. Grenier(j) pense que notre article n'est

pas applicable au cas d'une succession acceptée

sous bénéfice d'inventaire par un mineur. Mais il

en donne des raisons qui ne sont pas suffisantes

pour s'écarter de l'inexorable généralité de l'art.

2\l\Ç>. C'est pourquoi j'estime avec M. Persil (2)

qu'il n'y a pas lieu à distinguer, et c'est ce qui a été

jugé avec raison par arrêt de la cour de Toulouse,

du 2 mars 1826, et par arrêt de la cour de Bor-

deaux, du il\ juin de la même année (5).

En effet, l'acceptation sous bénéfice d'inven-

taire, soit qu'elle ait lieu de la part d'un majeur,

soit qu'elle émane d'un mineur, met une sépara-

tion entre la succession et l'héritier, et donne

également lieu à ces raisons dont je parlais au

n° 65^ ter, et qui ont servi de prétexte pour em-

pëcherçW)rendre inscription sur la succession.

\U mm bis. 11 faut appliquer ici ce que j'ai dit

• silfra (/[) relativement à l'inscription des privi-

lèges dans le cas de faillite. Notre article s'en ex-

plique positivement , et par l'arrêt que je viens de

citer ^ la cour de Toulouse a montré sa soumis-

sion au texte de la loi , en déclarant nulle une in-

scription prise par un vendeur sur la succession de

son débiteur, acceptée sous bénéfice d'inventaire

pour l'héritier mineur.

(1) T. I, no 122.

(2) Sur l'art. 2146,11° i3. V. aussi Dal., Hvp., p. 236.

(5) Dal., 26, 2, 186, 221.

(4) N° 65o.
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Mais, d'un autre côté, il faut appliquer aussi ce

que j'ai dit (1) des privilèges dispensés d'inscrip-

tion
,
parce qu'il n'y a pas de texte de loi qui en

défende l'acquisition dans le cas de succession bé-

néficiaire. Ainsi celui qui aura avancé des frais de

justice pour le compte d'une succession bénéfi-

ciaire, pourra les recouvrer par privilège sur les

biens qui la composent (2).

Il y a plus; c'est que si, par exemple, depuis

l'ouverture de la succession, il avait été nécessaire

de faire des travaux de réparation aux immeubles

qui la composent , l'architecte acquerrait privilège

sur eux, et pourrait conserver ce droit par l'in-

scriotion. Car il s'agirait ici d'une dette contractée

par la succession, et non par le défunt. Or, ce

que la loi a voulu empêcher, c'est que l'état des

dettes du dé/unt ne fût pas changé. Ainsi , l'art.

2146 serait inapplicable.

659 ter. Notre article ne parle pas d^upj^iibi-

tion de s'inscrire sur une succession vacanteY)Lais *uj
il est aujourd'hui reconnu qu'on doit en faire

l'application à cecas, parce que les mêmes raisons

qui ont fait annuler les inscriptions prises sur une
succession acceptée sous bénéfice d'inventaire, mi-

litent à plus forte raison pour faire annuler celles

qui viennent s'imprimer sur une succession va-

cante.

L'art. 12 de la loi du 7 messidor an 5 portait :

« Ne sont pareillement susceptibles d'aucune hy-

(1) No 653 bis, mais screalis seri'andi's.

(2) Art. 810 du Code civil.
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» pothèque les condamnations obtenues contre

» l'hérédité acceptée sous bénéfice d'inventaire, ou
» le curateur à la succession vacante. » L'analogie

conduit, sousle Code civil, aux mêmes résultats ( i

);

et il faut les accepter, sous peine de se montrer

infidôle à l'esprit de la loi. Mais ils n'en sont pas

moins inquiétans pour le crédit particulier.

Appliquez ici tout ce que j'ai dit sur l'inscrip-

tion des privilèges dans le cas de faillite.

660. M. Grenier (2) examine fort longuement la

question de savoir si l'on peut s'inscrire sur les

biens d'un individu après sa mort, lorsque sa suc-

cession est acceptée purement et simplement. Il se

fait des objections , et raisonne comme si la ques-

tion pouvait être susceptible de la moindre diffi-

culté.

Mais elle est résolue d'une manière si formellepar

le Code civil
,
qu'on ne conçoit pas le but de cette

argumentation. En effet, l'art. 2149 dit : Les in-

scriûlions'à faire sur les biens d'une personne décé-

dée pourront être, etc.

660 bis. La faillite d'un débiteur et l'accepta-

tion de sa succession sous bénéfice d'inventaire,

ou même la vacance desa succession, n'empêchent

pas de renouveler les inscriptions dans les dix

ans. 11 faudrait même dire qu'elles seraient péri-

mées si on ne prenait la précaution de les renou-

veler.

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt

(1) Merlin, Q. de droit, success/vacante. Grenier, Hyp 8 ,

t. 1, n 0s 120 et 121.

(a) T. i,p. 269.
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du 17 juin 1817. « Attendu que ni la loi de bru-

« maire an 7 , ni l'art. 2\/\6 du Code civil ne dé-

» fendent ni ne dispensent de renouveler les in-

» scriptionslorsquele débiteurest tombé en faillite,

» ou que sa succession est prise sous bénéfice d'in-

«ventaire, et qu'ainsi ces événemens ne suffisent

• pas pour prolonger reflet des inscriptions (1). »

Néanmoins, 11. Pardessus (2) pense que, lors-

que la faillite est ouverte, comme il y a dessaisis-

sement, il n'est plus nécessaire de faire des actes

conservatoires pour assurer les droits subsistants

au moment de la faillite, et qu'ainsi un créancier

hypothécaire n'a pas besoin de renouveler l'in-

scription existante lors de son ouverture.

Plusieurs arrêts ont décidé la question en ce

sens (3). Mais un plus grand nombre ont adopté

avec plus de raison le sentiment contraire (4).

En effet, s'il est vrai de dire que la faillite des-

saisit le failli, il n'en est pas moins vrai qu'un con-

(î) Répert. , t. 16, p. 47 * > Inscript.. Hyp. Grenier, t. 1,

no 114, et t. 2, n° 362.

(2) T. 4? n° « I2 3. Junge Persil
, art. 2i54, n° 7- Delvin-

court, t. 3, u° 3, p. 168.

(3) Paris, 7
juillet 181 i (Sirey, 11, 2, 4^7)- 9 mars 1812

(Td., 12, 2, 4°8- Dal., Hyp.
, p. 3

1
4)- Turin, 27 décembre

1806 (Dal., Hyp., p. 242, n° 5). Bràxelfeà", 5 juin 1817

(Dal., Hyp., p. 54, n° 2). Rouen, 3o juin 1820 ^ld., p. 3i4).

18 mars 1820, Id., Paris, 7 décembre 1 83 1 (Dal., 3>,2, 77),

(4) Dijon, 26 février 1819 (Dal., Hyp., p. 3 1 4 < Limoges.

26 juin 1820 (Id., p. 104, n° 2). Caen, 19 février 1826 (Dal.,

25, 2, 160). Rouen, 3o mai 182a (IA., 26, 2, i3). Bor-

deaux, i5 décembre 1826 (Id., 27, 2, i3g). Caen , 29 mai

1827 (Id., 28, 2, 119). Cassât, (rejet, 29 juin i83o, i, 3io).
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cordât peut le rétablir dans tous ses droits, et que

s'il vient à faire honneur à ses engagemens par des

secours étrangers, il rentre dans la possession de

ce qui lui appartenait. D'un autre côté, l'héritier

bénéficiaire peut devenir héritier pur et simple

(art. 8oi du Code civil). La succession actuel-

lement vacante peut être acceptée plus tard par

un héritier absent dont on ignorait l'existence, et

qui se présente. 11 n'y a donc , dans l'état de faillite

et de succession bénéficiaire ou vacante, rien d'as-

sez définitifpour dispenser du renouvellement. De
plus , l'inscription est bien loin d'avoir atteint tous

ses effets
,
par cela seul que les biens qu'elle frappe

appartiennent à une faillite, à une succession bé-

néficiaire ou à une succession vacante : il s'en faut

de beaucoup qu'on en soit encore arrivé au point

où le droit sur l'immeuble se trouve converti en

un droit sur un prix à distribuer (î). D'un autre

côté , les immeubles de la faillite peuvent être ven-

dus,' de même que ceux de la succession. Comment
les acquéreurs sauraient-ilsà quoi s'en tenir sur les

charges qui grèvent l'objet qu'ils achètent, si les

créanciers étaient dispensés de renouveler leurs

inscriptions ? Que deviendrait le système hypo-

thécaire ?

On a beau dire rjr*B la faillite fixe les rangs des

créanciers
5
que la vacance de la succession ou son

acceptation sou s bénéfice d'inventaire déterminent

irrévocablement leurs droits ! Cela est vrai en ce

sens
,
que les créanciers ne peuvent améliorer leur

(1) Infrà, no 717;
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position. Mais rien n'empêche qu'elle ne puisse se

détériorer
;
par exemple, la prescription peut cou-

rir entre créanciers d'une faillite, d'une succession

bénéficiaire, d'une succession vacante; personne

ne soutiendra le contraire. Or, qui empêche un
créancier inscrit de perdre, par la prescription dé-

cennale, le bénéfice de son inscription ? Pour qu'on

ne pût lui opposer cette prescription, il faudrait

qu'au moment où elle arrive, l'inscription eût pro-

duit tout son effet, et j'ai prouvé qu'il n'en était rien.

Cette opinion est celle de MM. Merlin (i) , Gre-

nier (2) et Dalloz (5).

661. Les dispositions de l'art. 21 4* du Code ci-

vil ne s'appliquent pas au cas où un individu non

commerçant tombe en déconfiture. Néanmoins
,

par l'art. 5 de la loi du 1 1 brumaire an 7, il n'était

pas permis de prendre inscription sur les biens

d'un débiteur dans les dix jours qui précédaient

sa faillite ou banqueroute, ou cessation publique de

-paiement, et il est bien certain que le cas de dé-

confiture était compris dans ces mots , cessation

publique de paiement , et que le débiteur non né-

gociant était assimilé au commerçant.
Mais c'était une innovation. La déclaration du

18 novembre 1702 ne parlait que des faillis. La loi

du 9 messidor an 3 ne s'occupait que des négo-

cians. Jamais, dans l'ancienne jurisprudence, il

n'avait été défendu d'acquérir privilège ou hypo-

(l)T. 16, loc. cit.

(2) Loc, supra cit.

(3) Hyp., p. 3oi, h- 8.
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thèque sur les biens d'un individu non négociant

en état de déconfiture (1).

Aussi ne trouve-t-on rien dans l'art. 2146 qui

fasse supposer que le Code a voulu persister dans

le système de la loi de brumaire. Il parle d'abord

des faillis 9 et le mot failli ne s'applique qu'aux

négocians; si l'on parcourt tout le droit civil, on

Terra qu'il n'y a pas une seule disposition qui in-

dique qu'un particulier non négociant puisse tom-

ber en état de faillite. Toujours la loi distingue la

faillite delà déconfiture; toujours elle prend soin

de joindre le cas de déconfiture au cas de faillite,

lorsqu'elle veut quelesmêmesrègles les gouvernent

l'un et l'autre (2), parce qu'elle sait bien qu'un

de ces mots n'embrasse pas l'autre. Mais lors-

qu'elle ne s'occupe, que des négocians, alors le

mot de failli seul se présente à sa pensée. C'est ce

que justifie l'art. 2146 rapproché des autres ar-

ticles que je viens de citer en note.

L'art. 1 146 parleaussides successions acceptées

sous bénéfice d'inventaire. Mais on ne peut argu-

menter de ce cas à celui de déconfiture d'un débi-

teur vivant.

D'abord
,

j'ai donné au n° 65" ter les raisons qui

ont fait décider qu'il ne serait pas pris inscription

sur une succession bénéficiaire, et aucune de ces

raisons ne peut s'appliquer, même par analogie

,

au cas de déconfiture.

(1) Loyseau , Off. , liv., 3, eh. 8, nos 9 et 10. Ferrière,

Paris, art. 179.

(2) Art. i446, i6i3, 1276, îgiS, 2o32.
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De plus, dans le cas de bénéfice d'inventaire,

l'héritier n'est pas tenu personnellement; il n'est

que dépositaire; on peut, sans qu'il en rejaillisse

aucune tache sur lui , appliquer aux biens de la

succession les règles de la faillite. Mais il en est au-

trement, lorsqu'il s'agit de la déconfiture d'un

débiteur vivant. C'est sur lui que retomberait la

flétrissure. Or, de quel droit pourrait-on lui faire

l'injure de le placer dans la classe des faillis, lors-

que la loi ne dit nulle part qu'on doive lui infliger

celte punition, et qu'elle n'a modifié le droit de

libre administration, qui appartient à tout ci-

toyen non négociant
,
que dans le cas de mort

civile, de minorité, d'interdiction ou de nomina-

tion d'un conseil judiciaire?

Cette théorie est lumineusement développée

dans un arrêt delà cour de Toulouse confirmé par

arrêt de la cour de cassation du 1 1 février ï 8 1 3 ( 1 ).

Elle est embrassée par M. Merlin (2) et par M. Gre-

nier (3). Il existe en ce sens plusieurs arrêts (4).

Néanmoins, la cour de Bruxelles a rendu une dé-

cision dans laquelle elle adopte l'opinion oppo-

(1) Dal. , Hyp., p. 244- Répert., t. 19, p. 485. Il e9t à re-

gretter que M. Dalloz n'ait pas donné le texte de l'arrêt de

Toulouse.

(2) T. 16, loc. cit.

(3) T. i,n 123.

(4) Paris, 29 juin 1812 (Dal., Hyp., p. 2^5, note ).

Nancy, 5 décembre 1811 (Sirey , i3, 2, 182). Rennes, a4

mars 1812 (Den., i8i3 r 2, 3). Paris, y juia i8&4 (SiwjV

i5, 2, a37).
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sée ( î ) . Mais il est impossible de donner la moindre

approbation à cet arrêt.

662. A l'égard du cas de cession judiciaire de

biens par un individu non négociant, M. Tarrible

pense qu'il yalieu d'appliquer l'art. 2146(2), avec

cette restriction néanmoins, que i'empêchementà

la prise de l'inscription ne commence qu'au jour

de l'abandon fait aux créanciers, et non dans les

dix jours qui précèdent. C'est aussi l'avis de M. Gre-

nier (3) et de M. Dalloz (4).

Néanmoins, cette extension de l'art. 21/J6 à un
cas non prévu dans ses dispositions rigoureuses,

ne me paraît rien moins qu'évidente. Elle s'ap-

puie à la vérité sur l'art. 5 de la loi du 1 1 brumaire

an 7, portant prohibition de s'inscrire sur les

biens de celui qui a cessé ses paiemens. Mais nous

avons vu, au n° précédent, que l'art. 2i/j6ctu

Code civil était loin d'avoir voulu se rendre l'écho

de cette disposition de la loi de brumaire, puisqu'il

laisse sous l'empire du droit commun le citoyen

en déconfiture.

On peut opposer cependant que la cession judi-

ciaire dessaisit le débiteur et investit tous ses créan-

ciers sans exception (5) du droit de percevoir les

fruits de ses biens , et de les faire vendre pour se

payer sur le prix qu'ils produisent; que ce sont là

aussi les effets de la faillite, et qu'il y a parité pour

(1) Dal., Hyp., p. 245. Merlin, t. 16, Rép., Faillite.

(2) Répert., Iuscript., § 4> n° 6.

(5) T. i,n° 124.

(4) Hyp., p. 2*>6, n° 11.

(5) L. 5, § 4> Dig«> de cess. bonor.
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décider que l'on doit appliquer l'art. 2146, au

moins depuis la dépossession du débiteur.

Cette raison serait bonne s'il s'agissait d'une

constitution d'hypothèque faite par le débiteur de-

puis son dessaisissement. On conçoit facilement

qu'il ne puisse créer des hypothèques sur des

biens qui lui échappent, et qui sont pi us à ses créan-

ciers qu'à lui. Mais quand l'hypothèque existe

avant la cession des biens, et qu'il ne s'agit plus

que de l'inscrire, je ne vois pas de raison pour y
mettre obstacle. Objectera-t-on que , de même que

la faillite fixe les droits des créanciers, de même
la cession doit les fixer aussi? Mais c'est juger la

question par la question. Il y a l'égard de la fail-

lite des textes sévères qui n'existent pas à l'égard

de la cession. En fait de prohibitions , les analogies

me paraissent souvent fautives. Il faut se garder

de les étendre. Je ne vois écrit dans aucun texte

de loi que la cession judiciaire empêche un créan-

cier de compléter un droit dont il possède le prin-

cipe avant la cession.

Quant au désaisissement pris en lui-même, on

conçoit qu'il n'est pas suffisant pour arrêter les

inscriptions. N'arrive-t-il pas tous les jours qu'on

prend inscription sur l'immeuble, même après que

le débiteur l'a vendu? On peut donc prendre in-

scription à plus forte raison, quand le débiteur

n'a pas encore cessé d'être propriétaire.

Je pense en définitive qu'il n'y a pas de motifs

suffisans pour être plus rigoureux dans le cas de

cession judiciaire, que dans le cas de déconfiture.

M. Tarrible veut assimiler les biens cédés à des
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biens vacam; mais ce sont là de ces comparaisons

plus ingénieuses que solides. Ces biens ont un pro-

priétaire : c'est le débiteur (1). Ils ne sont donc pas

sans maître.

Ce que je dis de la cession judiciaire
,

je le dis

à plus forte raison de la cession volontaire. Cepen-

dant si le débiteur aliénait
,
par l'acte de cession

,

ses biens au profit de ses créanciers acceptans(a),

ces créanciers seraient privés du droit de s'in-

scrire. Car on ne s'inscrit pas sur soi-même. Quand

on est propriétaire d'une chose, on a plus d'hy-

pothèque sur cette chose.

665. Peut-on s'inscrire sur l'immeuble du dé-

biteur après la vente par expropriation forcée?

La négative est incontestable. La vente sur saisie

immobilière purge l'immeuble de toutes les hypo-

thèques inscrites, et à plus forte raison de celles qui

ne sont pas inscrites. J'aurai occasion de revenir

sur ce point de jurisprudence
,
qui du reste a été

traité avec une grande solidité par M. Tarrible (3).

653 bis. Quand on a une hypothèque ou privi-

lège sur un immeuble , et que cet immeuble vient

à être purgé de la charge qui le grevait , il semble

qu'il n'y ait plus moyen de s'inscrire.

INous avons cependant vu des exemples du con-

traire, i° à l'égard du trésor royal, dans le cas

expliqué aux nos
95 et 95 bis; 2 à l'égard du co-

(1) Art. 1269 du Code civil.

(2) Il y en a des exemples. Arrêt de Paris du i4 avril 1 826.

D.I., 27, 2, 73.

(3) Inscript., Hyp., p. 2i5. Grenier, t. 1, n° 109. Infrà
1

n,s 9o5 et 906.
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partageant, dans les circonstances dont j'ai fait

mention au n° 3iy; 5° à legard du créancier qui

demande la séparation dts patrimoines, dans

l'espèce prévue au n° 327 bis.

Mais ces exceptions ne viennent que de ce que

la loi a fixé dans ces divers cas des délais de faveur,

dont on ne peut priver les créanciers pour leur

enlever le droit de préférence.

Ce sont là néanmoins des bizarreries qu'il ne

faudrait pas prendre comme conséquence de rè-

gles générales. Il ne faudrait pas les étendre à

d'autres cas.

Article 2147.

Tous les créanciers inscrits le même jour

exercent en concurrence une hypothèque de

la même date, sans distinction entre l'inscrip-

tion du matin et celle du soir, quand cette

différence serait marquée par le conservateur.

SOMMAIRE.

664. Concurrence de tous les créanciers inscrits le mc'mejour.

Ce principe s'applique à toutes lts hypothèques. Er-

reur de M. Grenier.

COMMENTAIRE.

664. Notre article veut que tous les créanciers

inscrits le même jour viennent en concurrence.

En effet, si la préférence dépendait de la priorité

de l'heure, il serait possible qu'il y eût des frau-
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des ou des erreurs, et la moindre méprise eût

amené de très-graves inconvéniens. Le conserva-

teur, ayant plusieursbordereauxàinscrire le même
jour, aurait pu se tromper sur celui qui lui aurait

été le premier remis. Quelquefois il aurait dépendu

de lui de favoriser un créancier au préjudice d'un

autre. Les créancierseux-mêmes auraient pu n'être

pas d'accord sur celui d'entre eux qui serait arrivé

le premier. La loi lève tous ces inconvéniens. Sui-

vant M. Jollivet (i), la règle qu'elle pose était

déjà en usage sous la loi du 1 1 brumaire an 7.

Je ne sais pourquoi M. Grenier veut que les pri-

vilèges déchus de leur prérogative, et^ rentrés

dans la classe des hypothèques (art. 21 13), de

même que les hypothèques légales sujettes à in-

scription, soient toujours préférés aux hypothè-

ques ordinaires, quand même les inscriptions au-

raient lieu le même jour (2). La loi ne fait pas

cette distinction , dont il est d'ailleurs difficile de

rendre un motif plausible. Car les privilèges dé-

chus faute d'inscription dans les délais, ne sont

plus que des créances hypothécaires ordinaires.

Quant aux hypothèques légales soumises à inscrip-

tions
,
quel motif y aurait-il donc de leur donner

la préférence sur les autres hypothèques? Est-ce

parce que c'est la loi qui les donne et non la conven-

tion? Mais ne sait-on pas que la loi ne fait que l'of-

fice des parties, qu'elle opère ce que les contractans

sont censés avoir voulu faire , et que par consé-

(1) Conf.,t. 7, p. 199.

(2) T. i,n<> gs.
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quent il n'y a pas lieu à conférer aux hypothèques

de ce genre de prérogatives qui ajouteraient en-

core à l'immense avantage de leur naissance (1)?

Article 2148.

Pour opérer l'inscription , le créancier re-

présente , soit par lui-même
,

soit par un

tiers, au conservateur des hypothèques, l'o-

riginal en brevet ou une expédition authen-

tique du jugement ou de l'acte qui donne nais-

sance au privilège ou à l'hypothèque.

Il y joint deux bordereaux écrits sur pa-

pier timbré, dont l'un peut être porté sur

l'expédition du titre. Ils contiennent :

1° Les nom, prénoms, domicile du débi-

teur, sa profession s'il en a une , et l'élection

d'un domicile pour lui dans un lieu quelcon-

que de l'arrondissement du bureau
;

2° Les nom
,
prénoms , domicile du créan-

cier, sa profession s'il en a une connue
, ou

une désignation individuelle et spéciale, telle

que le convervateur puisse reconnaître et dis-

tinguer dans tous les cas l'individu grevé

d'hypothèque
;

3° La date et la nature du titre
;

4° Le montant du capital des créances ex-

(i) M. Tarrible, Répert., p. 221, v° Inscript., col. 1.
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primées dans le titre ou évaluées par l'inscri-

vant
y
pour les rentes et prestations ou pour

les droits éventuels, conditionnels ou indéter-

minés
?
dans les cas où cette évaluation est

ordonnée , comme aussi le montant des ac-

cessoires de ces capitaux et l'époque de l'exi-

gibilité
;

5° L'indication de l'espèce et de la situa-

tion des biens sur lesquels il entend conserver

son privilège ou son hypothèque.

Cette dernière disposition n'est pas néces-

saire dans le cas des hypothèques légales ou

judiciaires. A défaut de convention , une seule

inscription pour les hypothèques frappe tous

les immeubles compris dans l'arrondissement

du bureau.

SOMMAIRE;

665. Esprit et but de l'art. 2148.

666. De l'omission des formalités qu'il prescrit. Système de

sévérilé adopté dans l'origine par la cour de cassation.

Il trouve des censeurs.

667. Nouveau système. Tout n'est pas de rigueur dans l'ar-

ticle 21 48. S'il y a des formalités substantielles, il y
en a d'autres qui sont accidentelles.

668. Mais quelles sont les formalités substantielles , et celles

qui ne sont qu'accidentelles? Diversité d'opinions.

668 bis. Définition de ce qui est substantiel, et indication de

ce qui, dans l'article 2148, est substantiel et accidentel.

669. En matière de nullité d'inscription , tout dépend de la

question de savoir si le créancier postérieur a été induit

III. 5
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dans une erreur préjudiciable. Contradiction dans la

jurisprudence de la cour de cassation : elle manque de

principes fixes. Elle invenle le système des équipol-

lens, système sans vérité. Exemple.

670. Elïorts de M. Merlin pour combattre à la fois la théorie

que nous adoptons et les menagemens par lesquels la

cour de cassation cherche à s'en rapprocher.

671. Argument qu'il tire de la loi du 4 septembre 1807.

Réponse.

67 1 bis. Détails des formalités de l'inscription. Elle se fait au

bureau du conservateur de la situation des biens.

672. Qui peut requérir inscription.

6^3. Du mandataire. Du negotiorum gestor.

6^4- Un créancier peut prendre inscription pour le débiteur.

6^5. L'usufruitier peut prendre inscription au nom du pro-

priétaire d'une créance hypothécaire.

676. Du cessionnaire. Du subrogé. Du créancier délégué.

Renvoi.

677. Présentation au conservateur du titre en vertu duquel

on prend inscription.

678. Remise de deux bordereaux. Utilité de celte remise.

67g. Du contenu aux bordereaux. i° Désignation du créan-

cier. Détails sur cette formalité. Sun utilité et son but.

L'inscription n'est pas nulle pour omission de l'indi-

cation du créancier. Arrêts contraires. Examen criti-

que de la jurisprudence et d'un arrêt relatif au domi-

cile élu.

680. 2° Désignation du débiteur. C'est une formalité substan-

tielle.

681. Du cas où le débiteur est décédé.

681 bis. EquipoUens dans la désignation du débiteur.

68i ter. Quoique l'immeuble ait changé de mains, l'inscription

doit contenir le nom du débiteur originaire.

682. 3° De l'indication, de la date et de la nature du titre.

Examen critique de la jurisprudence.

683. 4° Du montort du capital et des accessoires et de l'exi-

gibilité, De l'évaluation du capital iiulétei rainé.
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684- L'inscription prise eu verlu d'un jugement ne doit pas

nécessairement contenir l'évaluation du capital indéter-

miné. Dissentiment avec M. Terrible et M. Grenier.

685. De la mention de l'exigibilité. De quelle utilité elle peut

être pour Us tiers. Contradictions dans les arrêts.

686. Système des équipollens en cette matière. Son peu de

franchise. Conséquences où il mène.

687. Le déuilcur est intéressé à une mention exacte de l'exigi-

bilité. Dans quel cas une mention inexacte peut nuire

aux tiers. Conséquences de cette inexactitude.

688. De l'exigibilité à l'égard des intérêts et arrérages.

68g. 5 Û Mention de Vespèce et situation des biens. Rigueur

justement mitigée. Critique d'un arrêt de Bourges.

690. L'obligation de mentionner l'espèce et la situation des

biens n'a pas lieu pour les hypothèques judiciaires.

69t. Dans le cas d'hypothèque judiciaire, l'inscription primi-

tive saisit les biens à venir. Erreur de M. Tarrible.

69a. Notre article n'est pas applicable aux hypothèques lé-

gales.

COMMENTAIRE.

665. L'art. 2148 du Code civil a donné lieu à

tant de controverses lors de sa promulgation et

depuis sa mise à exécution, il soulève tant de

difficultés dans la pratique et même dans la théo-

rie, que je dois nécessairement entrer dans des

détails développés pour en donner une intelli-

gence complète.

D'abord, je ferai quelques observations sur l'es-

prit de l'art. 2148. C'est à lui qu'il faut recourir,

comme l'on voit, pour les formalités de l'inscription

des privilèges et hypothèques ; il les détaille avec

soin, et l'on voit que le législateur, toujours fidèle

au système delà publicité et de la spécialité; a voulu
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que les créanciers trouvassent dans l'inscription

tous les docuinens qui pouvaient être de nature à

les'éclairer sur la position du débiteur. Pour par-

venir à ce but, l'inscription doit donc principale-

ment publier trois indications im portantes : i° celle

de l'immeuble hypothéqué ;
2° celle delà personne

du débiteur; 3° la quotité de la somme dont il

est redevable (i).Car ces trois choses sont préci-

sément celles qu'a le plus grand intérêt à connaî-

tre celui qui hésite à prêter son argent ou à ache-

ter. Autour de ces trois solennités fondamentales,

il en est d'autres qui viennent se grouper pour

compléter tous les genres de renseignemens qui

peuvent écarter la fraude et assurer la bonne foi

dans les contrats. J'en parlerai avec détail dans

l'analyse des formes nécessaires pour l'inscription.

Pour le moment, je me borne à exprimer cette

idée, que toutes les solennités indiquées par le lé-

gislateur dans notre article ne sont que les moyens

dont il se sert pour assurer les droits individuels

des divers créanciers entre eux, et empêcher qu'ils

n'éprouvent un préjudice par ignorance de la po-

sition du débiteur (2).

666. Mais ici se présente une question; l'ar-

ticle 2148 ne prononce pas la peine de la nullité

contre les inscriptions non revêtues des formalités

qu'il prescrit. Est-ce à dire pour cela qu'il ne faut

(1) M. Tarrible, v° InscripL, p. 2a6, col. 2.

(2) V. dans Sirey, t. 7, 1, 208, lis conclusions du savant

M. Daniels , l'une des illustrations de l'ancienne cour de cas-

sation.
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pas la prononcer? Le législateur a-t-il voulu don-

ner un précepte sans sanction ? Est-il permis d'élu-

derles sages combinaisons desaprudencePOu bien

la peine de nullité doit-elle être suppléée? Mais

alors dans quel cas faut-il la prononcer? La moin-

dre omission entraînera-t-elle la déchéance du

créancier? Ou bien faut-il faire un choix de for-

malités dont les unes sont considérées comme
substantielles, et les autres comme secondaires?

Sous l'empire de la loi de brumaire an 7 (1),

qui, en prescrivant la formalité de l'inscription,

portait à peu près les mêmes disposition que l'ar-

ticle 21 48 du Gode civil, on avait pensé que toutes

les solennités exigées devaient être suivies à la ri-

gueur. L'observation de la loi dégénérait en une

servilité, que la loi 88, § 17, Dig. de leg. 2%

appelle très-bien « nimiam et miseram diligen-

tiam». La cour de cassation se montra aussi sévère

pour la forme de l'inscription que pour la forme

des testamens, et l'on ne peut dire combien de

particuliers furent ruinés par cette jurisprudence

pleine d'âpreté.

Les mêmes idées de rigueur se soutinrent en-

core sous le Code civil. Le système de la publicité

des hypothèques était encore trop nouveau, pour

que l'expérience eût éclairé tous les esprits sur le

véritable but de la loi en traçant les formalités de

l'art. 2148.

M. Daniels fut, je crois, le premier à élever la

voix contre cette sévérité brutale, qui compromet-

(i)Art. 17.
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tait tant d'engagemens contractes sous le sceau de

la bonne foi. Mais ses paroles, quoique remplies de

sagesse, furent méconnues. La cour de cassation

persista dans les voies erronées où elle était en-

trée (1). On était imbu de l'idée que toutes les for-

malités prescrites par la loi de brumaire, et par

l'art. 2 1 4 8 , étaient substantielles, et que par con-

séquent la nullité était sous-entendue dans la loi,

d'après la loi 5, CDe legib L'hypothèque, disait-on,

est du droit civil : la loi ne l'accorde que sous la

condition de certaines formalités. Ces formalités

doivent donc être observées à peine de nullité (2).

667. Mais on aperçut plus tard que ce système

funeste dépassait le but que s'était proposé le lé-

gislateur; on l'abandonna presque généralement

pour embrasser un autre système, qui consistait

à distinguer dans l'art. 2148 des formalités sub-

stantielles et des formalités accidentelles et secon-

daires. Proposé par M. Merlin en 1809, il fut

adopté par la cour de cassation dans un arrêt du

i5 mai de la même année (3).

Voici ce que disait M. Merlin à cette occasion :

(1) Sirey, 7,1, 238, donne 1< s conclusions de ce magistrat

,

cl l'arrêt du 22 avril 1807, rendu conlre son avis. V. aussi

cet arrêt dans Dal., Hyp.. p. 2-0; mais on n'y trouve pas le

résumé des conclusions de M. Daniels.

(2) M. Touliier, t. 7, n» 5n, p. 602, 6o3, 604 , et

M. Grenier, t. 1, n> 70, p. \/±\. Ils blâment l'un et l'autre;

ceLte sévérité outrée, qui appliquait la peine de nullité à l'o-

mi-sion des formalités les plus minutieuses de 1 inscription , les

considérant comme substantielles.

(3) Kép., Inscript.
, p. 233, req. note. Dal. , Hyp.

, p. 257

à 260.
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« Sur la première difficulté, il est une maxime que

» la cour a proclamée par plusieurs de ses arrêts,

» et que la loi du f\ septembre 1807 a consacrée de

» la manière la moins équivoque. C'est que l'oinis-

» sion de celles des formalités prescrites par la loi

»qui tiennent à la substance des inscriptions hy-

»pothécaires,' emporte de plein droit la peine de

» nullité Cette peine de nullité , la loi se garde

»bien de la prononcer. Et pourquoi ? Parce que,

» mettant toute sa confiance dans le principe géné-

» rai qui veut que la peine de nullité soit suppléée

» de plein droit dans toutes les formalités quipres-

» crivent des formes substantielles, et qu'elle ne le

» soit jamais dans celles qui ne prescrivent que des

» formes secondaires, elle se repose sur les juges

» du soin de distinguer quelles sont
,
parmi les

» formes qu'elle prescrit pour l'inscription , celles

»qui tiennent ou ne tiennent pas à la substance

»de ces actes, c'est-à-dire celles qui ne sont pas

» indispensables pour faire connaître la créance,

» le débiteur, le créancier et les biens sur lesquels

» il s'agit d'acquérir hypothèque. »

Ce système est aussi celui de M. Tarrible (1). Il

se corrobore d'une foule d'arrêts qui ont décidé,

les uns que l'omission du prénom de l'inscrivant,

les autres que l'omission de sa profession, ceuvçi

que l'omission deson Jorniçile. ceux-là que l'omis-

sion de l'élection de domicile, n'entraînent pas la

nullité de l'inscription (2).

(1) Rép., Inscript., Hyp., p. 221, col. 2, in fine. Dalloz,

Hyp.,p- 25o.

(2) Prénom. Cassât. , 1 5 février 18 10 (S. 10, i, 170). Bor-
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Voilà donc un grand pas fait vers un état de

choses réclamé par tous les bons esprits , et seul

capable de déjouer les projets de la cupidité et de

la mauvaise foi , trop favorisés par la première

jurisprudence de la cour suprême.

668. Mais quels sont dans l'art. 2148 les for-

malités substantielles et celles qui ne sont qu'ac-

cidentelles?

C'est ici que commencent les dissentimens en-

tre les auteurs et les arrêts Le législateur ayant

en effet gardé le silence, et juxta-posé dans l'arti-

cle 2 1 48 des formalités substantielles et acciden-

telles, il est devenu difficile de s'entendre, parce

que la distinction des solennités en substantielles

et accidentelles est extrêmement subtile , et que

de tout temps elle a embarrassé les hommes les

plus éclairés (1).

Suivant M. Merlin , ce sont celles qui désignent

le créancier et le débiteur, l'immeuble hypothé-

qué, la date et nature du titre, et la quotité et

l'exigibilité de la dette (2).

M. Tarrible est du même avis (3). — De plus

deaux, 8 février 18 11 (S. 11, 2, 252). Cassât., 2 mars 1812

(S. 12, 1, 257).

Profession. Cass., i
er ocloh. i8io(S. 10, 1, 383). Bruxelles.

20 février 1811 (S. 1 r, 2, 375).

Domicile de l'inscrivant. Paris, 29 août 181 1 (S. 12, 2, 3).

Cassât. , 2 mars 1812 (S. 12, \, 25y).

Election de domicile. Metz, 2 juillet 1812 (S. 12, 1, 388).

(1) M. Toullier, t. 7, n°* 5oo et 5o2.

(2) Loc. cit., et t. 16, p. 397.

(3) Répert. , Inscript., Hyp.
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ces deux auteurs pensent que, quels que soient les

moyens dont on se sert pour parvenir à cette dé-

signation
,
pourvu qu'elle soit opérée d'une ma-

nière suffisante, il n'y a pas de nullité, quand même
on ne se serait pas servi précisément des moyens

d'indication dont parle la loi

Mais d'autres auteurs se sont effrayés de donner

à l'art. 2i/|8 une si grande extension : ils ont cal-

culé le degré d'utilité de chacune des formalités

prescrites par cet article, et, considérant comme
accessoire la désignation du créancier et du débi-

teur, de la date et nature du titre, de l'exigibilité

de la créance, ils ont été amenés à ne considérer

comme formes substantielles que celles qui indi-

quent dans l'inscription le montant des charges

hypothécaires et les biens qui en sont grevés (1).

66S bis. Si l'on pouvait s'accorder sur une bonne

définition des formes substantielles
,
peut-être se-

rait-il facile de conduire les esprits à un point de

ralliement commun.
Or, que doit-on entendre par formalités substan-

tielles? Ce sont celles qui sont indispensables pour

remplir le but pour lequel l'acte a été institué.

Introduites par l'équité naturelle pour protéger

des droits, elles sont violées toutes les fois que par

leur omission ce but n'a pas été atteint. Alors l'acte

se trouve vicié dans sa substance, et il est réduit

ad non esse (2).

(1) Toullier,t. 7, n° 5io, p. 601. Hua, Moyen d'amé-

liorer le régime hyp.

(a) M. Toullier (d'après Suarez de Legib. ), t. 7, no" 5oi

et 507.
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En appliquant cette définition aux inscriptions

hypothécaires, il est possible, ce me semble, d'ar-

river à un résultat certain.

CommeledisaitM. Daniels, dans les conclusions

de 1 807, que je citais tout à l'heure et que les pré-

jugés du moment empêchèrent d'admettre, l'objet

de la loi, en traçant les formalités de l'inscription,

a été de donner des moyens assez efficaces pour

empêcher que celui qui va prêter son argent ou

qui veut acheter un immeuble, ne tombe dans un
piège par l'ignorance des charges qui pèsent sur

le débiteur. Ce qu'il y a donc de substantiel dans

l'art. 2 i4S, c'est ce qui éclaire le prêteur de fonds

ou l'acquéreur sur la position du débiteur ; ce sont

les formalités qui étant omises peuvent induire en

erreur ceux qui veulent contracter avec ce même
débiteur. Les autres formalités ne sont ^acciden-

telles ou précautionnellcs , et l'on ne voit pas de

raison pour dire que leur omission doit produire

une nullité; car cette nullité n'est ni prononcée par

la loi ni conseillée par l'équité : je me sers des termes

de M. Daniels.

Eh bien ! quelles sont les choses que doit néces-

sairement connaître celui qui veut contracter avec

le débiteur? Quelles sont les omissions préjudicia-

bles qui l'induiront en erreur et ne rempliront pas

le vœu de la loi ?—La raison dit qu'il n'y en a que

trois.— D'abord, il doit trouver dans l'inscription

la désignation de celui des immeubles appartenant

au débiteur qui est déjà hypothéqué; ensuite l'in- .

dication des sommes pour lesquelles cet immeu-
ble est grevé; enfin l'indication du débiteur.
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II doit connaître l'immeuble hypothéqué! car

s'il y avait du vague à cet égard, il se trouverait

dans la perplexité fâcheuse d'ignorer sur quel im-

meuble porte précisément lhypothèque , et il

pourrait prendre comme libre l'immeuble déjà

chargé d'hypothèques.

Il doit connaître le montant des charges hypo-

thécaires, parce que c'est par elles qu'il peut juger

du degré de solvabilité du débiteur comparative-

ment à la fortune immobilière qu'il possède, et

savoir si l'argent qu'il prête sera bien ou mal

placé (î).

II doit connaître ledébiteur! et en efFet plusieurs

immeubles peuvent porter le même nom. Alors

c'est le nom du propriétaire qui les distingue les

uns des autres. Celui qui cherche sur le registre

des hypothèques les charges pesant sur tels fonds

de terre appartenant à Paul, et qui trouve dans

l'inscription qui le grève la désignation de Jacques

comme propriétaire, est autorisé à croire que ce

fonds n'est pas celui sur lequel Paul lui offre une

hypothèque ; et, voyant qu'il n'y a pas d'inscription

qui s'applique à celui-ci, il se persuade qu'il sera

le premier en hypothèque, tandis que par le fait il

ne sera que le second. On voit dans quelles erreurs

fâcheuses peut faire tomber l'indication vicieuse

du propriétaire ; cette indication est donc une for-

malité substantielle de l'inscription hypothécaire.

C'est à tort que M. Toullier enseigne le contraire.

A l'égard des autres formalités dont parle l'ar-

(i) M. Toullier, t. 7, n° 5io,
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ticle 2148, on ne voit pas que, dans aucun cas,

elles soient de la substance de l'inscription ; elles

sont d'une utilité purement relative. Passons-les

rapidement en revue.

Et d'abord, à quoi peut servir aux créanciers

la connaissance du créancier premier inscrit? Que
ce soit Pierre, que ce soit Paul, peu leur importe.

Le tiers-acquéreur peut avoir quelque intérêt à

cette connaissance, afin défaire les notifications

prescrites par l'art. 21 83. Mais si le créancier ne

s'est pas fait connaître, il ne lui sera pas fait

de notification, et l'inscription sera sans effet à

l'égard du tiers-acquéreur. Yoilà la sanction de

la loi (1). De plus, celui qui, avant de contracter,

consulte les inscriptions existantes, a fort peu

d'intérêt à savoir de quels titres procèdent les

inscriptions prises; il ne pourrait consulter et

examiner ces titres chez le notaire. Car n'étant

ni partie contractante, ni héritier, ni ayant-cause

(puisqu'il n'a pas encore traité avec le débiteur)

,

le notaire ne pourrait lui en donner connaissance

d'après l'art. 20 de la loi du 25 ventôse an 1 1 ; et

puis, pourquoi cette recherche? pour spéculer

sur une nullité, sur un procès à venir? Est-il pro-

bable qu'il ait été dans l'intention de la loi de fa-

voriser ces odieuses combinaisons? Qu'importent

aussi la nature et la date du titre constitutif de

l'hypothèque? le créancier fera connaître ce titre,

s'il veut s'en aider (2). Enfin l'époque de l'exigibi-

(1) N° 6-39, infrà.

(a) M. Toullier, t. 7, p. 6o3. Infrà, 682.
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lité de la somme n'est que d'une utilité fort mini-

me
,
pourvu que le montant de la créance soit

connu. Car on sait que l'acquéreur qui veut purger,

doit offrir de payer les sommes exigibles ou non, et

s'il arrive qu'une indication inexacte de l'exigibilité

trompe celui qui prête des fonds, le créancier né-

gligent sera assez puni par la perte des intérêts dont

il n'a pas annoncé aux tiers la future existence (i);

le préjudice qu'il aura causé se trouvera ainsi ré-

paré. Toutes ces formalités n'ont donc rien que

d'accessoire et de secondaire, et leur omission ne

peut entraîner une nullité radicale.

Telle est l'opinion à laquelle de mûres réflexions

m'attachent avec fermeté (2). En la dégageant de

ce que ces expressions scientifiques , nullités sub-

stantielles et nullités accidentelles
,
peuvent avoir de

vague dans l'application , on peut la réduire à cette

idée claire et simple pour tous les esprits : c'est

que si l'omission signalée dans l'inscription blesse

un intérêt que la loi a pour but de protéger, cette

inscription reste sans effet ; sinon, l'équité et la

raison veulent quelle subsiste (5).

(1) Infra, nw 685 et 687.

(2) Voyez infra, n° 6"Q.

(3) Ce système est celui qui a prévalu en grande partie

clans la nouvelle législation hollandaise (\ . Revue de législa-

tion étrangère, par M. Fcelix
, p. 641). L'art. 1264 du Code

civil est ainsi conçu : « L'inscription ne pmt être annulée

» pour omission des formalités ci-dessus prescrites que dans

» le cas où elle ne ferait pas connaître suffisamment le créan—

» cier, le débiteur , la dette ou le bien grevé. » On voit que

cçt article n'indique comme formalités substantielles de Fia-»
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669. C'est vers ce système qu'incline , avec plus

ou moins de modifications, la majorité des au-

teurs (1). Quant à la jurisprudence, elle est pleine

d'incertitudes. On voit que le système qui multi-

plie dans l'art. 21 43 les solennités substantielles,

l'effraie le plus souvent; mais elle l'élude beaucoup

plus qu'elle ne le condamne. Tantôt elle pose pour

principeque l'omission d'une formalité, qui n'a pas

porté préjudice , ne vicie pas l'inscription ; tantôt

elle annule des inscriptions qui sont privées de

formalités indifférentes pour les tiers qui se plai-

gnent de leur omission. Voyons quelques exemples

de ces tiraillemens.

Par arrêt du 1 7 août 181 3, la cour de cassation

a décidé qu'une erreur dans la date du titre de

créance ne pouvait vicier l'inscription, parce qu'il

n'en résulterait pas de méprise dommageable (2).

Par arrêt du 9 novembre 181 5, la même cour a

décidé la même question dans le même sens, tou-

jours par le motif que le créancier n'en avait pas

éprouvé de préjudice (3).

Par arrêt du 3 janvier 1814, cette cour a encore

scriplion que la désignation du débiteur, de la dette, du

bien grevé et celle du créancier. Quant à cette dernière, je

persiste néanmoins à la regarder comme d'une utilité purement

relative.

(1) M. Grenier, t. 1, p. 144. M. Toullier , t. 7, n° 5 10.

M. Delvincouit, Cours de droit civil. M. Hua , Moyens d'amé-

liorer le régime hypothécaire. Consult. de Sirey , t. i3, 2,

180. Dalloz, Hyp., p. 25o.

(2^ Répcrt., t. 16. p. 3ç*4> 3g5. Dal. , Hyp., p. 2;3.

(3) Répert.,t. 16, p. 3y5,col. 2. Dal., Hyp., p. 3Stf,339.
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décidé que l'erreur dans l'exigibilité de la créance

n'avait pas pour effet d'annuler une inscription

,

sur le fondement que cette erreur n'avait pu nuire

au créancier (1).

Ce n'est pas tout. La cour de cassation
,
par arrêt

du 2 août 1820, a cassé un arrêt de la cour d'A-

miens qui avait annulé une inscription qui , sans

faire mention de la date d'un des titres constitu-

tifs de l'hypothèque , se référait à un autre acte

qui contenait l'indication de la date de ce titre.

La cour dit, dans son premier conskié; ant,

qu'une inscription hypothécaire ne peut êtne an-

nulée sous prétexte qu'elle ne fait pas mention de

la date du titre, ou à défaut du titre, de i'époque

à laquelle l'hypothèque a pris naissance , lors-

qu'elle contient l'une ou l'autre de ces énonria-

lions , de manière que personne n'a pu raison-

nablement en prétendre cause d'ignorance , ni

être induit en erreur (a).

Je pourrai citer également un arrêt de la cour

de Nancy du 28 avril 1826, rendu sur mes conclu-

sions conformes
,
qui déclare valable une inscrip-

tion dans laquelle on avait omis de désigner la

commune de la situation des biens. La cour donne

pour l'une de ses raisons, que l'omission n'avait

pu entraîner le subséquent prêteur de fonds dans

une erreur qui aurait déterminé sa confiance (3).

(1) Répert., t. 16, p-44'> col. 2. Dal., Hyp., p. 293,

(2) Répert., t. 16, p. 597. Dal., Hyp., p. 276 et 277.

(5j Dal , 1827, 2, 45- V. infrà, n° 689, un autre arrêt de

la couv de cassation fondé sur l'absence de préjudice?
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En présence de ces monumens de la jurispru-

dence, qui ne serait persuadé que c'est désormais

un point établi, qu'il n'y a de nullité résultant de

l'art. 2148 qu'autant qu'il y a préjudice? qui ne

serait convaincu que c'est là le critérium auquel

la cour de cassation ramène toutes les difficultés

auxquelles donne lieu l'art. 2148?

Eh bien! l'on se tromperait! car, il faut le dire,

rien n'est plus variable que la jurisprudence de

cette cour. En cette matière, elle n'a aucun système

arrêté : elle donne , tour à tour , raison aux doctri-

nes les plus contradictoires : il n'y a pas d'opinion

qui ne puisse s'étayer de quelques uns de ses ar-

rêts , en sorte que celui qui se laisserait guider par

sa marche, arriverait à une confusion dont je

défie qu'il pût se tirer ( 1 ).

Par exemple, l'inscription est-elle dépourvue de

lamention de l'exigibilité , ou du domicileélu, ou

de la date du titre? la cour de cassation reste dans

les voies rétrogrades de sa première jurisprudence.

Elle déclare l'inscription nulle (2), quoique la nul-

lité ne soit pas prononcée par la loi , et bien qu'il

n'y ait pas de préjudice causé! ce qui est contraire

à l'équité, qui devrait, de jour en jour, faire de

nouveaux progrès dans l'interprétation de la loi.

Mais, au lieu d'une omission, ya-t-il une de ces

(1) V. les arrêts contradictoires que je rapporte n° 679 sur

l'indication du domicile réel , n° 685 sur l'erreur dans la men-

tion de l'exigibilité, et n° 686 sur le système des équipollens

et des erreurs non préjudiciables d'une part, et le système des

nullités substantielles de l'autre, etc.

(2)V. n08
679, 682,685.
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erreurs qui équivalent à une omission? la cour de

cassation recherche s'il y a préjudice , et comme il

n'y en a pas et ne peut y en avoir , elle déclare l'in-

scription valable(i). Ainsi il suffit d'une apparence,

d'un simulacre trompeur d'observation des solen-

nités prescrites par l'art. 2148, pour échapper à la

nullité ! peu importe que l'inscription dise autre

chose que ce qu'elle devrait dire
,
qu'elle trompe

les tiers au lieu de les éclairer ; la cour de cassation

s'en contente
,
pourvu qu'il y ait un faux-sem-

blant de docilité pour ce qu'elle considère comme
des solennités substantielles. Tout cela prouve

bien que la cour de cassation est importunée de

la rigueur qu'elle voit dans ces solennités. Mais

ne vaudrait-il pas mieux surmonter des préjugés

qui ne résistent pas à l'examen
,
que de s'en tirer

par de tels faux-fuyans?

Ce qui prouve cette répugnance de la cour de

cassation pour un sytème de nullité qu'elle n'ose

pas encore combattre de front, c'est sa théorie des

équipollens, qui consiste à torturer une inscription

pour lui faire dire ce qu'elle ne dit pas (2); théorie

désespérée et sans logique, qui autorise les in-

terprétations les plus contournées et qui rabaisse

la jurisprudence jusqu'à la ruse. Notre opinion sur

l'art. 2148 a au moins cet avantage, c'est qu'elle

est pure de ces subterfuges : c'est qu'elle a quelque

chose de simple et de positif qui satisfait la raison,

(1 ) V. les mêmes numéros et le n° 686.

(2) V. l'arrêt du 2 août 1820 (Dal., Hyp., p. 227, et infrù,

n° 682), qui est un exemple mémorable en ce genre.

III. 6
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et qu'elle met l'art. ^î^S d'accord avec l'équité,

sans avoir besoin de s'appuyer sur des contradic-

tions et sur de petits détours.

Ainsi il y a, dans l'art. 21 /j 8, trois formalités

substantielles, sans lesquelles il n'y a pas d'inscrip-

tions, savoir : le nom du débiteur, l'indication

delà somme hypothéquée, l'indication de l'im-

meuble soumis à l'hypothèque. L'omission de ces

formalités est une cause nécessaire d'erreurs pré-

judiciables, et rend forcément l'inscription nulle,

tant à l'égard de tous les créanciers, qu'à légard

du tiers acquéreur

Quant aux autres formalités, elles sont ou re-

latives ou purement accessoires. Leur omission

n'entraîne jamais un préjudice qui puisse s'étendre

à tous les intéressés , et qui puisse par conséquent

faire annuler l'inscription. L'une d'elles, l'indica-

toin du domicile élu, n'est susceptible de donner

lieu à des débats qu'entre le créancier , dont l'in-

scription est critiquée pour omission de celte in-

dication, et le tiers acquéreur. Quant aux autres

créanciers, ils n'ont jamais lieu de s'en plaindre.

C'est donc là une formalité purement relative au

tiers acquéreur (ï). Les autres formalités pres-

crites par l'art. 2148 peuvent être omises, sans

qu'il en résulte de préjudice ni pour les créanciers

ni pour les tiers acquéreurs. Ce sont des forma-

lités de précaution, qu'il est bon d'observer, mais

dont l'omission ne saurait entraîner la peine de

nullité. En un mot , il n'y a nullité qu'autant qu'il

(1) Y. înfràf n< Û79.
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y a préjudice. C'est là la régie simple et vraie avec

laquelle on verra toutes les difficultés s'aplanir

dans la pratique, sans le moindre effort.

670. Un des auteurs que nous regrettons le plus

de voir opposés à cette doctrine , c'est le savant

M. Merlin. Il la combat avec force dans différens

endroits de ses ouvrages (1), et il repousse, avec la

mêmeénergie, les ménagemens par lesquels la cour

de cassation cherche à s'en rapprocher. M. Merlin

a rendu de grands services à la jurisprudence , en

contribuant à l'éloigner du système de rigueur ab-

solue qui avait signalé ses premiers erremens (2).

Mais nous croyons qu'il est resté en route, et nous

cherchons à le dépasser, parce qu'il nous semble

qu'il n'a pas fait tout ce qu'il était possible de faire

pour placer l'art. 2148 sous son véritable jour.

C'est en vain qu'il proscrit l'idée de voir mesurer

la gravité de l'infraction sur l'étendue du dom-
mage. Quoi cependant de plus naturel et de plus

juste ? La loi , encore une fois , ne prononce pas la

peine de nullité. Que reste-t-il donc à faire? Avoir

si la formalité omise est substantielle, c'est-à-dire

si elle empêche l'acte de remplir son but et son

objet. Or, si personne n'a éprouvé de dommage
et n'a été induit en erreur , disons avec confiance

que le but de la loi est rempli , et qu'on n'a pas

touché à une formalité substantielle.

67 1. M. Merlin insiste cependant pour soutenir

son opinion, en argumentant de la loi du 4 septem-

(1) T. 16, Hyp., p. 396, et Inscript., p. 44$> Ht*
(2) Suprà, n°6Ô7.
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bre 1 807. Cette loi est importante à connaître ( 1 )

.

« Art. 1 . Dans le délai de six mois , à dater de la

» promulgation de la présente loi , tout créancier

» qui aurait depuis la loi du 1 1 brumaire an 7 jus-

» qu'au jour de ladite promulgation , obtenu une

» inscription , sans indication de l'époque de l'exi-

» gibilité de sa créance , soit que cette époque doive

» avoir lieu à jour fixe, ou après un événement

» quelconque , est autorisé à représenter au bu-

» reau de la conservation où l'inscription a été

» faite, son bordereau rectifié, à la vue duquel le

» conservateur indiquera , tant sur son registre

» que sur le bordereau resté entre ses mains , l'é-

» poquede l'exigibilité de la créance, le tout en se

» conformant à la disposition de l'art. 2200 du
» Code civil, et sans perception d'aucun nouveau
» droit.

» Art. 1. Au moven de cette rectification , l'in-

» scription primitive sera considérée comme com-

» plète et valable, si d'ailleurs on y a observé les

» autres formalités prescrites.

Art. 3. La présente loi ne s'applique pas aux
» inscriptions qui auraient été annulées par juge-

» mens passés en force de chose jugée. »

Voici maintenant comment raisonne M. Merlin :

l'art. 2148 n'a pas plus de raison pour exiger la

mention de la date et nature du titre que pour

exiger la mention de l'exigibilité de la créance.

Or, la loi du f\ septembre 1807 reconnaît bien

évidemment que les inscriptions dépourvues de la

(1) M.Dalloz en donne le texte, v°Hyp., p. 285.
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mention de l'exigibilité sont nulles , tant pour le

passé que pour l'avenir. Donc, il faut dire qu'une

inscription qui serait privée de la mention de la

date du titre ou qui môme contiendrait une date

fausse, serait absolument nulle. Le même raison-

nement s'applique au domicile élu , etc.

Mais il y a bien des choses à répondre à ce rai-

sonnement; en effet, on pourrait dire, en premier

lieu, qu'en supposant que laloi du 4 septembre 1 807

ait le sens que lui prête M. Merlin, il serait trop

rigoureux d'étendre aux autres formalisés de l'ar-

ticle 2148 une disposition qui n'a trait qu'à l'in-

dication de l'exigibilité de la créance. C'est déjà

bien assez de cette loi du 4 septembre 1 807 : n'en

faisons pas une de notre chef pour chacun des

paragraphes de l'art. 2148.

De plus , voyons en elle-même cette loi qu'op-

pose M. Merlin, et admettons avec ce juriscon-

sulte qu'elle suppose la peine de nullité écrite dans

l'art. 2 148. Voici ce qu'on pourra alors objecter.

La loi du 4 septembre 1807 a été rendue à une

époque où l'on avait encore de fausses idées sur

l'étendue et le but de l'art. 2148. Elle a été incon-

testablement déterminée par l'idée erronée, et ce-

pendant dominante alors, que toutes les formalités

prescrites par l'art. 2148 pour l'inscription, étaient

substantielles. C'est une véritable loi de circon-

stance, qui n'a été rendueque pour régler un état

de choses passé, qui n'a rien statué pour l'avenir,

et qui, toute puissante qu'elle soit , ne peut faire

dire au Code civil ce qu'il ne dit pas.

Le législateur voit en effet que presque tous les
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tribunaux s'accordent à prononcer la nullité des

inscriptions hypothécaires pour les moin (1res omis-

sions; il voit la couic-de cassation soutenir ce sys-

tème avec la plus grande inflexibilité. 11 sait cepen-

dant qu'un nombre considérable d'inscriptions

manque de la mention de l'exigibilité. Il craint

alors que les fortunes ne soient menacées
,
qu'une

foule d'intérêts ne soient froissés par suite d'une

légère omission; et, prenant les choses sous le

point de vue où la cour de cassation les consi-

dérait , interprétant la loi comme on l'interprétait

alors sans conflit entre les tribunaux, il permet de

rectifier les inscriptions déjà prises. On voit qu'il

n'est pas possible de considérer cette loi comme
interprétative de l'art. 2148. Elle n'a pas statué

sur une chose en état de controverse sérieuse-

ment engagée ; elle est partie d'une supposition

que les arrêts ne cherchaient pas à combattre

,

et qu'elle n'a pas non plus cherché à éclaircir.

£h bien ! si le point de départ était erroné

,

comme cela est aujourd'hui reconnu et comme
M. Merlin le reconnaît lui-même en partie, quel

avantage pourra-l-on tirer de cette loi arrachée

ou surprise par les idées du moment (1) ? Il faut

(i)Me trouvera-t-on hardi dans ce que je viens de dire?

Je répondrai que
,
quoique je ne sois pas de ceux qui raison-

nent toujours sur les lois cqmme si le législateur était infail-

lible , toutefois, si la loi du 4 septembre 1807 s'expliquait

positivement sur l'interprétation à donner à l'article 2148

du Code civil à Vavenir
,
je m'y soumettrais sans difficulté.

Mais c'est ce qu'elle ne fait pas. Elle tire tout au plus une

conséquence d'une opinion admise de son temps.
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donc la circonscrire dans son but
,
qui a été de

donner aux créanciers inscrits lors de sa promul-

gation les moyens d'empêcher qu'on ne critiquât

leurs inscriptions pour défaut de mention de l'exi-

gibilité : mais on ne peut pas lui faire régler le

sort des inscriptions à prendre pour l'avenir. Elle

ne s'en occupe pas. Elle n'est qu'une disposition

transitoire faite pour un passé désormais épuisé.

Elle n'est qu'un accident éphémère que le temps

a emporté, qu'un secours passager, donné à la

hâte dans l'hypothèse d'un péril admis sans dis-

cussion. Sa pensée, quelle qu'elle soit, a fait son

temps : elle a produit tous ses effets , et il n'en

reste plus rien de réel et de vivant , comme auto-

rité législative. L'art. 2148 subsiste donc , dégagé

désormais de cette espèce d'excroissance hétéro-

gène qui altérait son principe; il est rendu à sa

pureté primitive , et en cet état il ne prononce

aucune peine de nullité.

Mais ce n'est pas tout, et il me semble qu'il est

possible d'interpréter la loi de 1807 dans un sens

bien moins absolu que M. Merlin.

L'art. 2 de cette loi (sur lequel on s'appuie pour

prétendre que toute inscription qui ne mentionne

pas exactement l'époque de l'exigibilité de la

créance est nulle radicalement) porte qu'au moyen

des rectifications autorisées par l'art. i
er

,
l'inscrip-

tion seracomplète et valable, si d'ailleurs on y a ob-

servé les autres formalités prescrites. Mais, à mon
avis, ce texte ne conduit pas nécessairement à dire

que toute inscription qui manquera de cette recti-

fication sera nulle.
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Le législateur me paraît frappé dans cet article

de l'idée que la rectification
,
quoique faite après

coupj aura cependant un effet rétroactif, et vaudra

ab initio tout ce que vaut une inscription qui porte

la mention de l'exigibilité de la créance. C'est une

question de rétroactivité qu'a voulu vider l'art. 2.

Il a senti la nécessité de prévenir les difficultés

qu'on pourrait élever sur la date de la rectifica-

tion , et d'empêcher qu'on ne puisse dire que l'in-

scription ne prendrait rang que du jour de sa rec-

tification (1); voilà pourquoi il a déclaré qu'au

moyen de cette rectification l'inscription primitive

serait complète et valable. Elle sera complète; car

il lui manquait une formalité souvent utile , et

l'en voilà désormais revêtue. Elle sera valable.

Mais entendons-nous sur ce mot. De même qu'il y
a des nullités absolues et des nullités relatives, de

même aussi il est facile de concevoir que quelque-

fois la validité donnée à un acte n'ait pour but que

de faire disparaître certaines imperfections par-

tielles, qui, sans annuler absolument cet acte, le

privaient cependant de ses effets sous certains rap-

ports. Tel est le cas de l'art. 2 de la loi de 1807.

L'omission de l'exigibilité de la créance, ou (ce qui

est la même chose) la fausse mention de cette exi-

gibilité, n'annule pas l'inscription : mais quelque-

fois elle empêche que l'inscription ne réalise tous

les effets que le créancier s'en promettait sous

(1) Un arrêt de Liège, du 7 janvier 1811 Dal., Kyp.

,

p. 218), et un arrêt de Toulouse, du 18 juillet 1823 (Dal.,

Hyp., p. 419) ,
prouvent que l'art. 2 n'a pas tari la source des

difficultés.
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certains rapports (1). Eh bien! si une loi permet

de rectifier, la rectification validera l'inscription

ab initio, en ce sens qu'elle la relèvera des ineffi-

cacités qui l'affectaient.

Cette interprétation n'a rien de nouveau en

droit: par exemple, l'art. 170 du Code civil nous

présente un cas absolument semblable à celui que

prévoit l'art. 2 de la loi de 1 S07. Il porte : « Le ma-
» riage contracté en pays étranger, entre Français,

»ou Français et étranger, sera valable, s'il a été

» célébré dans les formes usitées dans le pays

,

» pourvu qu'il ait été précédé des publications

«prescrites par l'art. 63 (2).» Mais est-ce à dire

pour cela que tout mariage célébré à l'étranger

sera nul nécessairement , s'il n'a pas été précédé de

ces publications? Non sans doute, et nombre

d'arrêts ont jugé que l'omission de cette formalité

n'annulait pas le mariage (3). Pourquoi cela? Parce

que la validité dont parle l'art. 1 70 n'est pas une

validité absolue , placée en regard d'une nullité

absolue
,
parce que c'est une validité relative cor-

respondante à une imperfection qui par elle-même

ne suffit pas pour annuler un mariage (4). C'est

(i)Infrà, ^687.
(2) A peu près comme la loi de 1807 dit que l'inscription

sera valable si elle a été rectifiée , etc.

(5) Répert., t. 16, Bans de mariage. M. Merlin approuve

cette jurisprudence.

(4) C'est aussi ce que jugeait le parlement de Paris , sous

l'empire de l'ordonnance de Blois
,
portant : « Pour obvier aux

» inçoavéoiens et abus qui adviennent des mariages clandes-



90 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES.

identiquement ce que nous disons pour l'inscrip-

tion rectifiée en vertu de la loi de 1 807 ; la validité

dont elle s'occupe n'est que le contrepied d'une

inefficacité partielle et secondaire.

De cette explication, qui me paraît simple et ap-

puyée de précédens imposans dans le droit, que

résulte-t-ii en définitive? C'est qu'après tout, la loi

de 1 807 se prête à tous les systèmes, et n'en con-

trarie précisément aucun. Au fond, elle n'a pas

voulu prononcer entre les opinions qui s'agitent

aujourd'hui
,
parce que , malgré les protestations

de quelques esprits avancés, une seule était en

vogue. Peut-être eût-elle condamné notre senti-

ment, j'en conviens, si elle eût été appelée à sta-

tuer sur le conflit. Mais enfin elle ne l'a pas fait;

et, par une circonstance heureuse, son texte est

neutre sur la difficulté. Je dis qu'il est neutre! car

il s'adapte sans doute à l'opinion rigoureuse qui

prononçait la nullité absolue , et il donne les

moyens d'échapper à une jurisprudence qui com-

promettait des intérêts précieux I Mais il s'adapte

aussi à l'opinion plus mitigée., qui consiste à me-

surer les nullités sur le préjudice : il s'y adapte,

disons-nons , en employant le mot valable , dans

le même sens que l'art. 170 du Code civil. Ainsi

donc, il laisse l'art. 2148 du Code civil tel qu'il

est, tel qu'il appartient à l'interprétation, sans

peine de nullité expressément prononcée.

» tins, ordonnons que nos sujets ne pourront valablement

» contracter mariage , sans proclamation précédente des

«bans, etc. » Répert., v° Bans de mariage, p. Ô25, 626.
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On m'objectera que l'orateur du gouvernement

a laissé entendre dans l'exposé des motifs que la

loi de 1 807 supposait que l'art. 2\l\S emportait de

plein droit la peine de nullité. Mais j'aime mieux

m'en tenir au texte des lois, qu'aux opinions d'o-

rateurs qui ont souvent professé de très-graves er-

reurs. Bacon a dit : « Dimensio et latitudo legis ex

» corpore legis petenda : nam prœambukun sœpé aut ul-

»tràaut citràcadit. » C'est surtout lorsque lepréam-

bule de la loi place le législateur en suspicion

d'inconséquence, qu'il faut suivre ce conseil. Et

quoi de plus inconséquent que de prêter gratui-

tement au législateur l'intention de prononcer des

peines de nullités pour des omissions sans préju-

dice? La loi doit être examinée dans son esprit et

dans son texte : souvent son texte conduit plus loin

que son esprit , et l'on sait dans combien de cir-

constances cet empire du texte, dont il faut bien

tenir compte, dénature ou corrompt la pensée pri-

mitive de la loi ( i ). Mais quelquefois aussi le texte

littéral est un moyen de l'améliorer, et quand une

idée pernicieuse est annoncée comme ayant pré-

sidé à la confection de la loi, il est du devoir du ju-

risconsulte d'en appeler au texte, pourvoir s'il ne

donne pas ouverture à une direction plus droite,

et s'il ne permet pas de ramener la loi dans les li-

mites de ce qui est raisonnable et juste.

67 i bis. Je passe maintenant aux explications

de détail de notre article, et de toutes les forma-

lités dont se compose l'inscription.

(1) N° 65o, suprà.
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On a vu par l'article précédent que l'inscription

se fait au bureau de la conservation des hypothè-

ques dans l'arrondissement duquel sont situés les

biens soumis au privilège ou à l'hypothèque.

Comme le dit M. Tarrible ( 1
)

, « c'est sur la démar-

» cation des arrondissemens que repose tout le sys-

» tème hypothécaire. La publicité ne peut se réa-

liser qu'à l'aide de cette démarcation. » On doit

donc tenir la main avec la plus grande rigueur à

cette disposition de la loi. Un autre bureau que

celui de la situation des immeubles est tout-à-fait

incompétent pour recevoir les inscriptions.

672. Pour opérer l'inscription, le créancier, soit

par lui-même , soit par un tiers
,
présente au con-

servateur l'original en brevet, ou une expédition

authentique de l'acte constitutif de l'hypothèque.

Telle est la première disposition de notre article

2 1
48. Mais elle doit être accompagnée de quelques

observations.

i° Le créancier, quel qu'il soit, majeur ou mi-

neur, même une femme sans l'autorisation de son

mari, peut requérir l'inscription; car c'est un

acte conservatoire qui ne produit pas d'engage-

ment. L'art. 2 1 39 nous a fait voir d'ailleurs le mi-

neur et la femme requérant une inscription sur

les biens du tuteur ou du mari (2).

673. 2 Le créancier peut se faire représenter

par un tiers. Il n'est pas nécessaire que ce tiers

soit muni d'une procuration écrite. L'article 2148

(1) Rép., Inscript., p. 222, col. 1.

(2) M. Tarrible, loc. cit. , col. a.
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ne l'exige pas, le conservateur des hypothèques

ne serait pas non plus en droit de l'exiger. II y a

plus , c'est qu'un negotiorum gestor pourrait re-

quérir l'inscription. Un créancier peut être en

voyage ; il peut devenir imminent de prendre in-

scription. Nul doute que les amis et parens de ce

créancier ne puissent, dans son intérêt, quoique

sans procuration,prendre cette inscription. M.Tar-

rible, qui s'est créé sur cette question des doutes

que je ne crois pas fondés, finit par reconnaître

que dans la pratique il serait impossible de con-

tester l'inscription prise par un negotiorum gestor.

67/4. Tout créancier peut aussi prendre inscrip-

tion pour conserver les droits de son débiteur.

C'est la disposition de l'art. 778 du Code de pro-

cédure civile. Je renvoie aux développemens don-

nés par M. Tarrible (1).

675. L'usufruitier d'une créance hypothécaire

a-t-il qualité pour la faire inscrire non seulement

dans l'intérêt de son usufruit, mais encore dans

l'intérêt de la nue-propriété?

Par exemple : Pierre donne à Paul l'usufruit

d'une somme de 200,000 fr. sa vie durant , et à

sa mort., le capital de cette somme à Jacques, le

tout hypothéqué sur tous ses biens.

Il est certain que l'inscription prise par Paul

,

tant pour son usufruit que pour la nue-propriété

de Jacques, sera valable. Sans doute, l'usufrui-

tier, en son nom seul, ne pourrait prendre une

(1) Rép., Inscript, hyp., p. 224, col. 1. Paris, 16 fé-

vrier 1809. Dal., Hyp., p. 247.
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inscription qui profitât au nu-propriétaire. Mais

s'il agit au nom de ce propriétaire , en se présen-

tant comme son procureur-né, il agit légalement

et dans la limite de ses droits. Car l'usufruitier est

le mandataire-né du propriétaire (1). Il n'a pas

besoin de mandat; il le tient de la loi (2).

6~6. §. J'ai examiné (5) ci-dessus le mérite des

inscriptionsprises par le cessionnaire d'une créance

privilégiée, ou par le créancier indiqué ou par le

créancier subrogé. La matière y ayant été traitée

à fond, je n'ai rien à ajouter ici.

677. Le créancier, ou celui qui agit pour lui

,

doit représenter au conservateur l'original en bre-

vet (4) ou une expédition authentique du juge-

ment ou de l'acte qui donne naisance au privilège

ou à l'hypothèque.

M. Tarrible est d'avis que la représentation du
titre n'est pas une formalité substantielle de l'in-

scription. Seulement, le créancier n'exhibant pas

toutes les pièces que la loi exige de lui, le conser-

vateur pourrait refuser l'inscription; mais si, sans

s'arrêter à cette omission , le conservateur procé-

dait à l'inscription, il serait bien étrange qu'on pût

la critiquer (5).

Cela est d'autant plus vrai, que la loi n'exige

(1) L. 1, § 20. Dig., De operis novi nunliat.

(2) Yoët , De usuf , n° 33. Merlin, Rép. , Inscript, hvp.,

p. 229, col. 2 de la note, et Hyp.
, sect. 2, § 2, art. x, n° 2,

p. 869, col. 1.

(3) N 0s 563 et suiv., t. I.

(4) V« la loi du a5 vent, an 11, art. 20.

(5) Rép., v° Insc, p. 224, col. 2. Suprà) t, 2, 44§ bis>$> 118.
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pas la mention de la représentation dutitre, et que

dès-lors il ne doit rester aucune trace de cette for-

malité. Elle n'est donc pas indispensable. C'est

aussi l'avis de M. Merlin (i). Et c'est ce qui a été

jugé par un arrêt de la cour de cassation du 18

juin 1820 (2).

678. Au titre, doivent se trouver joints deux

bordereaux écrits stir papier timbré , dont l'un

peut être porté sur l'expédition du titre (3). Je

dirai tout à l'heure ce qu'ils doivent contenir.

J'observerai ici que la présentation de ces deux

borderaux au conservateur est nécessaire pour

qu'il puisse en extraire l'inscription qu'il fait sur

son registre. Ils sont le type de l'inscription.

D'après l'art. 2200, le conservateur doit inscrire

jour par jour, et par ordre numérique, les re-

mises qui lui sont faites des bordereaux à inscrire,

et donner à l'inscrivant une reconnaissance sur

papier timbré. Cette formalité a été établie pour

prévenir la confusion, et obliger le conservateur à

s'astreindre dans l'ordre des inscriptions à l'ordre

des présentations.

Si le bordereau porté sur l'expédition du titre

se référaitpour les indications requises au contenu

de ce même titre
,
je ne crois pas qu'il y eût nul-

lité. Les bordereaux ne sont pas destinés à être vus

du public : ils sont faits pour le conservateur, dont

ils abrègent le travail , en lui présentant, sous un

(1) T. 16, p. 480, n° i5.

(2) Dal., Hyp., p. 248.

Ç3) Pourquoi deus bordereaux? V. l'art. ai5o.
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même point de vue, tout ce qu'il doit porter dans

l'inscription. Les tiers ne sont donc admis qu'à cri-

tiquer l'inscription , et non pas les élémens dont

s'est servi le conservateur pour la formaliser (1).

679. Puisque les bordereaux sont le type de

l'inscription, il doivent contenir tout ce que con-

tiendra l'inscription. Voyons donc ce qu'ils doi-

vent mettre à la connaissance du public.

i° D'abord les noms, prénoms, domicile du

créancier, sa profession, s'il en a une, et l'élection

d'un domicile pour lui dans un lieu quelconque

de l'arrondissement du bureau.

On doit, autant que possible, se conformer à

ces dispositions : elles évitent les difficultés et les

procès. Cependant on ne peut pas dire qu'elles

soient prescrites à peine de nullité , car la loi ne

prononce pas cette peine. De plus , il est évident,

d'après ce que j'ai dit ci-dessus, que les formalités

indicatives du créancier ne sont pas substantielles

de l'inscription ; car les tiers n'ont pas un grand

intérêt à connaître le créancier qui les précède.

Tros Rutulusve fuat nullo discrimine habebo.

Pourquoi donc l'indication du créancier est-elle

exigée? Ce n'est pas seulement parce qu'une dette

suppose un créancier, ou qu'une dette sans dési-

gnation de créancier est une dérision, comme le

dit M. Tarrible (2) ; car ces raisons ne sont pas bien

décisives. C'est seulement parce que , lorsqu'un

tiers acquéreur veut purger, il doit faire auxcréan-

(1) Infrà, n° 695.

(a) Répert., Inscript., p. 226 et 227. <
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ciers inscrits des notifications dont j'aurai à parler

ultérieurement, et qu'il est donc nécessaire qu'il

trouve dans l'inscription la désignation des créan-

ciers inscrits. C'est également afin que le créancier

inscrit puisse être appelé lorsque la radiation de

l'hypothèque est demandée (art. 2 1 56 du Code ci-

vil). C'est aussi pour qu'on lui fasse, dans le cas

d'expropriation forcée, les notifications prescrites

par l'art. 695 du Code de procédure civile, et que

le poursuivant puisse se mettre en présence avec

lui dans tous les cas où , d'après le même Code de

procéd. civ. ,les créanciers inscrits doivent recevoir

des avertissemens et des significations (art. 6cp

et autres). Mais il est évident que la désignation

du créancier est uniquement, sauf une seule ex-

ception, dans l'intérêt de ceux qui s'inscrivent.

S'ils ne sont pas désignés, le tiers acquéreur ne

leur fera pas les notifiéations voulues par la loi ;

ils courront risque de ne pas arriver à temps pour

surenchérir , de rester étranger à la poursuite en

expropriation, et même d'être forclos dans la

distribution du prix (1). Mais ce sera là la seule

peine de leur négligence , et il paraît difficile de

croire que les autres créanciers puissent s'en au-

toriser pour demander la nullité des inscriptions.

J'ai dit qu'il y avait une exception au principe,

que la désignation du créancier est toute dans son

intérêt. C'est lorsqu'il s'agit de poursuivre contre

lui la main-levée ou la radiation de l'inscription

hypothécaire. On sait que, pour l'obtenir judi-

(1) Suprà, n°66g.

III. n
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clairement, le débiteur ou le t. nteur doi-

vent intenter une action devant l<s tribunaux.

D j n s DE OM . il est utile qu'ils connaissent le créan-
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Mais si le en ancier omet de taire cette élection
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cepré|u< an momentmêmeoù l'inscription,
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conséquent, inutile. Bailleurs, le débiteur n'est
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a domicile lans h taxe des frais.,

on lui fera supporter toutes les dépenses résultant

du défaut i « i ction de domicile (2). Ce sera la la

sanction de la lui, qui , du reste, comme on peut

s'en assurer par l'art. $*a du Code de procédure

ci\ île , : >nce pat . m airement. et tou-

jours, li p- 'ine de nullité pour omission de l'élec-

tion de domicile ("
.

r. p. igf>. lnfràt nm ^3i et r^5.
^:s i3i5 Sirev. 28, 2, 78. Dalloz,

«7» 2; 188), rendu dans une es^tèce ana.ogue. Ceiarn.-. a élé

è ^ ot • z à la fin de ce nurr.

1 . p. içy6, 197. In/ra, a* «35.
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Quelle que soit l'évidence de DM raisons, il faut

néanmoins eonvenir que la jurisprudem e est loin

d'v être conforme. En voici la statistique.

In arrêt de la cour de cassation, du S septem-

bre 1807, décide qu'une inscription est nulle

lorsqu'elle ne mentionne pas les nom , prénoms,

ftesùm et domici/c de l'inscrivant ( 1 \ Même arrêt

émané de la cour de Poitiers (a).

Mais une simple erreur ne vicierait pas, si

d'ailleurs des équipollens y suppléaient d'une ma-

nière suffisante [3).

La désignation de la profession n'est pas sub-

stantielle : ainsi son omission n'entraîne pas de

nullité Néanmoins il existe en sens contraire,

un arrêt de la cour de Bruxelles, du 16 avril

i« - (5).

Quant au domicile rrWdo créancier, son indi-

cation constitue, suivant la cour de cassation, une

formalité substantielle [6 . Cependant cette cour a

décide, par un arrêt du &6 juillet iBa5 (7), que

celte désignation n'est qu'un movende parvenir à

Dallex, Hvp.'p. *56. Arrêt do rejet,

(a) D , a , i a5.

ier 1810 Dattes, Hvp.. p.s$g), Idem,

3 juin 1811 vid., p. 16] . 1 iége, 4 wA* 1810 ^id.. p. 2Ôi).

-
I . i

ft octobre 1810 [Dalle*, Hyp., p. a6o). Idem.

15 mn irù3 (id., p. 2Ô0, note o\ l 1 g•. kj janvier 1811

. p. *6o), Bruxelles, m férriei 1811 (kl.).

D 11 . Hj p.. p. -,v .

Yrrèi du ô juin 1810 lupcrt., Inseript., p. 2>5ù. ;

.

lbp.. p. 166 . Luire da i
et avril 18*4 (Dalle*, fi/p., p. »6?)«

(7) D



100 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

la connaissance du créancier, et qu'ainsi son omis-

sion n'annule pas l'inscription , s'il n'y a pas de doute

sur la personne du créancier. C'est aussi ce qu'a

jugé la cour de Paris, par arrêt du 9 juini8i4(i).

En ce qui concerne le domicile èlix, il a été dé-

cidé par un arrêt remarquable de la cour de Metz,

en date du 2 juillet 1812, que l'omission de cette

formalité, purement dans l'intérêt du créancier

inscrivant, ne pouvait entraîner la nullité de l'in-

scription à l'égard des tiers (2). C'est aussi ce qu'a

jugé la cour de Riom (3) ,
par arrêt du 7 mars 1 825.

Mais cet arrêt a été cassé par arrêt de la cour

de cassation, du 27 août J828. Un autre arrêt

de la cour de cassation, du 2 mai 1816 (4), a re-

jeté un pourvoi formé contre un arrêt de la cour

d'Agen, du 3i janvier 1816, qui avait décidé que

l'élection de domicile est une formalité substan-

tielle de l'inscription, et qu'il y avait nullité dans

une inscription privée de cette formalité. Même
décision de la cour de Douai, en date du 7 jan-

vier 1819 (5).

Les auteurs ont, en général, une opinion qui

incline vers le maintien de l'inscription . M. Tarriblc

dit que les prénoms du créancier, son domicile

réel (6), son domicile élu, sa profession, ne sont

jamais indispensables. C'est aussi l'opinion de

(1) Dalloz, Hyp., p. 267.

(2) Répert., t. 16, p. 43G. Dalloz, Hyp., p. 268.

(3) Dalloz, 27,2, 188.

(4) Dalloz, Hyp., p. 267.

(5) Dalloz, Hyp., p. 266.

(6) Répert., v° Inscript., p, 226, 227.
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M. Grenier (i) et celle de M. Merlin (2). M. Persil

me paraît être le seul qui considère la désignation

du domicile réel et celle du domicile élu comme
substantielle (5).

Pour moi, je vais plus loin encore que M. Tar-

rible, et je soutiens, par les raisons que j'ai données

tout à l'heure, qu'il n'y a rien de substantiel dans

la désignation du créancier. A plus forte raison,

suis-je disposé à désapprouver les décisions qui at-

tachent une si singulière importance aux désigna-

tions accessoires de la profession, des prénoms et

du domicile réel ou élu. Dans tous ces arrêts, il n'y

a pas une seule raison qu'on ne puisse réfuter.

Pour le prouver, je m'attacherai à l'arrêt du 27

août 1828, rendu par la cour de cassation, à la

surprise générale, parce qu'on la croyait portée

à revenir de ce système de rigueur, qui avait

marqué les premiers essais de sa jurisprudence.

On connaît la tendance de la cour de cassation à

éluder les grandes solutions, et à tourner les diffi-

cultés. Il est étonnant qu'elle ait réservé une de

ces cassations, dont elle est si avare, pour l'omis-

sion, sans importance, d'une formalité que la loi

ne prescrit pas à peine de nullité, Voici les faits :

Chausson, en prenant inscription sur des biens

situés dans l'arrondissement du bureau de Riom,

avait, par erreur, déclaré faire élection de domicile

dans le ressort du bureau deClermont. La cour de

(i)T. i,
r
p. 196, 197.

(2) T. 16, p. 43o, 43i.

(3) Art. 2148, §i,n°7.
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Iliom avait rejeté, par les considérations les plus

solides et les plus puissantes, le moyen de nullité

qu'un créancier tirait de cette irrégularité 1 Mais

son arrêt a été cassé par l'arrêt précité, sur les con-

clusions contraires de M. Cahier, avocat-général.

La cour suprême prétend, pour arriver à ce

résultat, que « l'élection de domicile est une des

» bases de la publicité, et qu'elle a pour objet de

«mettre les tiers à l'abri du préjudice que son

» omission pourrait leur occasioner. » Voilà sa

proposition principale. Maintenant voicipar quelles

raisons elle la justifie.

L'élection de domicile, dit-elle, est nécessaire

au débiteur pour demander la radiation des in-

scriptions !! ! Mais la cour de Riom avait objecté

que le débiteur n'est jamais admis à demander la

nullité de l'inscription, d'où il suit qu'il est impos-

sible de se fonder sur son intérêt pour prétendre

que l'inscription doit être annulée. A cette raison

décisive, qu'oppose la cour de cassation? Rien

absolument; et qu'aurait-elle pu répondre?

Elle ajoute que la désignation du domicile élu

est nécessaire au tiers détenteur qui veut purger.

Rien n'est plus faux. Elle n'est nécessaire que pour

le créancier porteur de l'inscription : quant au tiers

détenteur, qui ne trouve pas de domicile indiqué

dans l'inscription, il ne fait pas les notifications

prescrites par l'art. 21 85, et c'est tant pis pour le

créancier qui est privé du droit de surenchère.

Mais, loin que ce soit un empêchement à la purge

de l'immeuble, c'est une circonstance qui ne fait

que l'accélérer. Du reste, conçoit-on qu'un autre
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créancier puisse tirer avantage de cette fausse po-

sition dans laquelle le créancier inscrivant s'est

placé à l'égard du tiers détenteur, et dont il est déjà

assez puni?

La courde cassation continue en disant quel'in-

dication du domicile est nécessaire aux créanciers

pour procéder à la saisie immobilière et à l'ordre.

Mais elle ne cesse de confondre ce qui fait l'intérêt

de l'inscrivant avec l'intérêt des autres créanciers.

N'est-ce donc pas dans l'intérêt de l'inscrivant qu'a

été introduit l'art. 692 du Code de procédure ci-

vile, qui oblige le poursuivant à lui notifier un
exemplaire du placard ? Eh bien ! si son inscription

ne contient pas de domicile élu, le poursuivant

ne lui fera pas de notification, et tout sera dit.

Mais en quoi la procédure sera-t-elle empêchée ou
retardée? On peut dire la même chose de l'ar-

ticle 753 du Code de procédure civile.

Enfin lacour de cassation termine en disant que

l'élection de domicile a paru tellement impor-

tante que le législateur en parle de nouveau dans

les art. 21 52, 21 56 et 21 85 du Code. Mais l'ar-

ticle 21 52 dispose dans l'intérêt de l'inscrivant;

l'art. 2 1 56 n'a pas été fait dans l'intérêt des créan-

ciers qui veulent faire annuler l'inscription, et ils

ne peuvent s'en prévaloir; l'art. 21 85 est, comme
l'art. 21 52, dans l'intérêt de l'inscrivant (1).

680. La seconde formalité, qui du bordereau

doit passer dans l'inscription, c'est la désignation

du débiteur.

(1 ) Il est intervenu sur cette question un nouvel arrêt rendu
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Notre article veut que cette désignation s'opère

par la cour de cassation le 6 janvier i835 (Dalloz, 35, 1, 49*

Sirey, 35, i, î). Mais cet arrêt ne m'a pas fait changer d'opi-

nion, et voici la réponse que j'ai donnée dans Sirey, 35, 2,

129:

L'inscription hypothécaire est-elle nulle à défaut d'élection

de domicile, par l'inscrivant, dans Varrondissement du bureau

des hypothèques ? (Code civil, 21 48).

(Réponse à l'arrêt de la cour de cassation du 6 janvier i835.)

Dépuis long-temps, les amis du crédit particulier déplorent

le système de sévérité funeste qui , armant l'art. 2148 de nul-

lités qu'il ne prononce pas , enlève aux créanciers de bonne

foi l'avantage de leurs inscriptions, sous prétexte d'omissions

indifférentes et sans grief pour les tiers. L'inscription est la ma-

nifestation et la sauvegarde de l'hypothèque ; rendre son exis-

tence périlleuse et fragile, c'est intimider les capitaux, et faire

de la publicité un instrument de dommage , tandis qu'elle ne

doit être qu'un instrument de conservation et de confiance.

Dès l'origine , la cour de cassation, dominée par un respect

exagéré pour la lettre de l'art. 2148, s'était laissé entraîner

dans ce système impitoyable. A ses yeux , les moindres omis-

sions reprochées à une inscription suffisaient pour la vicier, et

par exemple, si un créancier avait oublié de faire connaître la

nature des biens sur lesquels pesait son hypothèque, son in-

scription était déchirée sans pitié, bien qu'elle ne laissât aucun

doute sur la situation et l'identité des immeubles (1)!

Des plaintes s'élevèrent contre un tel puritanisme. La cour

de cassation les entendit : car elle n'est pas seulement grande

par ses lumières; elle l'est encore (chose plus difficile) par la

haute impartialité qui lui a fait reconnaître plus d'une fois les

erreurs qui ont pu lui échapper.

De là la nécessité de se placer dans d'autres voies. Comme
l'art. 2148 ne prononce pas de nullité, et que cependant il ne

(1) Sirey, t. 10,1, 178. Dalloz, Hyp.
, p. 207 , n° 2. Jungc ce que je dis au

n'66rj.
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par les nom, prénoms, domicile du débiteur,

doit pas dépendre du caprice des parties de l'anéantir, on pro-

posa une idée qui repose sur un fond de vérité : c'était de re-

chercher quelles formalités sont exigées par lui comme sub-

stantielles , et quelles autres n'ont été imposées que comme

secondaires ou purement précautionnelles. Mais, en appliquant

cette nouvelle théorie , on ne tarda pas à être convaincu qu'il

était difficile de s'accorder sur ce que l'on doit entendre par

formalités substantielles etformalités secondaires ; des con-

troverses s'élevèrent ; on disputa à l'infiui ; on dispute en-

core.

Cependant un trait de lumière avait jailli du choc de la dis-

cussion. On avait dit : puisque l'inscription a été établie pour

rassurer les tiers sur la position du débiteur avec qui ils trai-

tent, pourquoi ne pas faire dépendre la validité de l'inscription

de la question de savoir si l'omission qui lui est reprochée a

lésé un intérêt que la publicité devait éclairer? Des droits très-

divers viennent se croiser dans le régime hypothécaire; ici c'est

un tiers acquéreur que la loi a voulu proléger ; là ce sont des

créanciers postérieurs. Eh bien ! quand un de ces droits aura

été compromis par les omissions signalées dans une inscription,

cette inscription sera écartée à son égard ; mais les droits qui

n'auront pas souffert seront déclarés non recevables dans leurs

attaques contre des défectuosités indifférentes pour eux.

Ce système avait un avantage marqué ; c'est qu'il était clair

et rationnel; c'est qu'il ramenait toutes les .controverses à un

intérêt facile à saisir; c'est qu'il dispensait de se perdre dans

les subtiles distinctions qui hérissent la matière des nullités

substantielles et accidentelles , absolues et relatives , etc.

M. Toullier l'a embrassé avec chaleur
; je l'ai défendu avec

des aperçus nouveaux. C'est vers lui que semblent converger

aujourd'hui tous ceux qui sentent la nécessité d'interpréter la

loi hypothécaire dans un esprit favorable au crédit particulier.

La cour de cassation elle-même l'a préconisé dans des arrêts

d'autant plus remarquables qu'à l'époque à laquelle ils étaient

rendus, les doctrines sur la nullité des inscriptions étaient
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sa profession s'il en a une connue, ou une dé-

beaucoup plus flottantes qu'aujourd'hui (i). La cour suprême

peut donc être classée parmi les fondateurs de cette théorie

équitable.

D'où vient donc qu'aujourd'hui nous avons à combattre un

arrêt qui la renverse , un arrêt qui aunule une inscription sur

la demande d'un créancier dont les intérêts n'avaient été nul-

lement blessés par l'omission d'élection de domicile dans celte

inscription qui le primait? — J'ai essayé de prouver dans mon

commentaire de l'article 2148 (2), contre un arrêt de la cour

suprême du 27 août 1828
,

que la formalité de l'élection de

domicile n'a pas été introduite pour protéger les capitaux des

créanciers postérieurs
;

qu'ainsi , ils n'ont jamais intérêt à se

prévaloir de son omission pour attaquer l'existence de l'inscrip-

tion dans son essence ; que ce serait se jouer de la confiance

publique, et attiser l'esprit de chicane, que de leur accorder

une nullité que d'ailleurs la loi ne prononce pas. Depuis la

publication de cet ouvrage
,

j'ai eu connaissance d'une grande

autorité qui est venue me confirmer dans mes idées ; c'est la

loi promulguée en Hollande en 1 834 Pour la mise en vigueur

du régime hypothécaire. Cette loi, beaucoup plus sévère que le

Code civil sur la spécialité et la publicité des hypothèques

,

puisqu'elle a retranché les hypothèques générales et occultes

de toute origine (3), a eu pour but d'élever au plus haut degré

les garanties des créanciers , et de déjouer toute espèce de

surprise. Eh bien ! voici ce qu'elle porte dans son art 1 264 :

« L'inscription ne peut être annulée pour omission des forma-

» lités ci-dessus prescrites (4), que dans le cas où elle ne ferait

» pas connaître suffisamment le créancier, le débiteur, la dette

» ou le bien grevé.» Or, je le demande, est-il sage d'attacher à

(1) V. ses arrêts des 17 août i8i3, ô^ars 1820 et 28 août 1821, dans mon
comment, des Jljpoth., t. 3, numéros 688 et 689- Sirey, t. 14, 1, 126; 20, 1,

173, et 21, 1, 420.

(2) Tom. 3 , an 679.

(3) Pievue étrangère
,

publiée par M. Fœlix, t. 1, p. 64'-

(4) Les mêmes à peu près que celles de l'art. 2) 48. L'obligation de fair« e lcc>

lion de domicile est spécialement prescrite par l'ail. 1261.
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signation individuelle et spéciale, telle que le

notre art. 2148 une nullité qiiil ne prononce pas pour absence

d'élection de domicile, lorsque nos voisins ,
plus craintifs que

nous en matière de crédit
,

plus favorables que le Code civil

aux tiers qui se fient à la publicité , déclarent , dans leurs tra-

vaux de réforme mûris par l'expérience, que celte formalité

est indifférente sous le rapport de la sûreté des prêts hypothé-

caires!!! On a beaucoup parlé, dans ces derniers temps, et moi

tout le premier, de modifications à apporter au régime des hypo-

thèques. Après l'essai que le gouvernement vient de faire dans la

discussion de la loi des faillites, il est. probable qu'il ne s'avi-

sera pas de long-temps encore de livrera l'arène parlementaire

une révision trop fécoude en périls. Mais, du moins, qui em-
pêche la jurisprudence de devancer des réformes commandées

par le bon sens, et compatibles avec le respect dû à la loi?

N'est-il pas digne de sa noble mission d'accepter tous les pro-

grès que réclament l'opinion publique , la benne foi , la sûreté

des capitaux?

Les défenseurs de l'inscription pourraient triompher du si-

lence gardé par la cour de cassation sur leurs principales rai-

sons. En voici le résumé : voulez-vous que l'élection de domi-

cile soit dans l'intérêt du débiteur qui veut radier? mais le

débiteur ne peut jamais demander la nullité de l'inscription ( 1);

combien, à plus forte raison, le créancier qui agit dans une au-

tre sphère d'intérêts ? Voulez-vous que la formalité dont il

s'agit se lie à l'intérêt du tiers détenteur qui veut purger? on

pourrait peut-être le contester, mais accordons-le. Eh bien !

laissez agir le tiers détenteur, s'il s'y croit fondé ; mais ne don-

nez pas son action aux créanciers , séparés de lui par des in-

térêts différens; d'ailleurs le tiers détenteur lui-même n'a au-

cun intérêt raisonnable pour demander la nullité , et l'on peut

douter qu'il y ait un seul exemple d'acquéreurs qui aient im-

portuné les tribunaux de ces querelles misérables. La peine de

l'inscrivant sera de ne pas recevoir les notifications prescrites

; (1) V. mon comment, des Hypoth., t. 3, n° 67g.



108 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

conservateur puisse reconnaître et distinguer

par l'art. 21 83, et de voir son droit de surenchère compromis
ou même perdu (1). — Enfin , voulez-vous que le besoin d'é-

viter les frais pour la masse et d'accélérer le cours de la procé-

dure d'expropriation et d'ordre, soit entré dans les motifs qui

ont fait établir la nécessité de l'élection de domicile? nous y
consentons; mais l'inscrivant ne sera-t-il pas as?ez puni en

n'étant pas appelé à l'expropriation, en ne recevant pas les

avertissemens et significations dont il lui est si utile d'être

touebé, en courant le risque de ne pas arriver à temps pour

la distribution du prix (2)? — La loi ne prescrit pas toujours

l'élection de domicile à peine de nullité ; témoin l'art. 4^2 du

Code de procéd. civile. Dans l'art. 2148, la loi ne s'est pas ex-

pliquée sur le genre de sanction destinée à lui prêter main

forte; mais celle que notre interprétation lui donne satisfait

également à tous les intérêts et au respect qui ne doit jamais

abaudonner la loi. Que si l'on veut aller plus loin, on tombe

dans l'exagération et l'on imite l'ours qui tue son maître pour

le préserver d'une piqûre d'insecte.

Pour réfuter ce système frappant par sa justesse, il y avait un

point qu'il fallait aborder de front; c'était de prouver que la

peine que nous faisons retomber sur l'inscrivant n'est pas sa—

tisfactoire, et que la nullité seule de l'inscription peut réparer

le dommage causé par l'omission. Or, c'est précisément là

l'endroit sur lequel l'arrêt de la cour de cassation reste muet.

Serait-ce parce qu'un arrêt ne doit pas entrer dans tant de dé-

tails? mais prenons-y garde ; dans ce siècle de critique et de

controverse, l'autorité ne s'accorde qu'à la raison , et la vérité

elle-même doit se donner la peine de prouver qui elle est.

Non seulement l'arrêt du 6 janvier i835 ne songe pas à

prouver que notre sanction de l'art. 2148 n'est pas assez sé-

vère ; il faiblit encore sous un autre rapport : c'est qu'en sup-

posant , sans le démontrer, que la peine de nullité est écrite

dans l'article dont il s'agit , il omet de rechercher si du moins

(1) V. encore le comment, des Hypoth., n° 679.

(2) Comment, des Hypothèques , n" 679.
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dans tous les cas l'individu grevé d'hypothèque.

le demandeur en nullité a un intérêt appréciable à s'en préva-

loir.

Dans le fait , les biens du débiteur avaient été vendus soit

par expropriation forcée , soit par vente volontaire; on avait

franchi, sans contestations ni difficultés, toutes les phases,

soit de la saisie , soit du purgement ; l'inscription avait été ac-

ceptée, telle qu'elle était, parles tiers acquéreurs ou bien par

le poursuivant; enfin , les créanciers étaient en présence à l'or-

dre, et les communications que l'élection de domicile a pour

but de faciliter étaient consommées. C'est cependant après ce

résultat obtenu, qu'un créancier venait reprocher à l'inscription

qu'elle ne portait pas au domicile élu ! ! Quel était l'intérêt de

ce créancier? que voulait-il faire de l'élection de domicile ?

n'eu absolument; celte élection n'était pour lui d'aucune uti-

lité ; il ne pouvait y puiser aucun avantage, ni rattacher aucun

grief à son omission. Sa réclamation était donc purement ca-

pricieuse, et la nullité ne pouvait être prononcée dans dételles

circonstances, sans porter une atteinte au crédit; c'est ce que

lois romaines auraient appelé : nimiam et miseram diligen-

tiam ( i )

.

Je comprendrais cependant l'arrêt du 6 janvier 1 835, si la

cour de cassation assimilait franchement la disposition de l'art.

2i48 à celle des articles 1001 du Code civil et 6i du Code

de procéd. civile. Mais on sait que , depuis les adoucissemens

qu'elle a sagement apportés à sa première jurisprudence, elle se

garde bien d'aller aussi loin. Elle reconnaît avec nous que tout

dans l'art. 21 48 aboutit au point de vue d'un intérêt blessé; en

effet, tout son arrêt roule sur cette idée
,
que l'élection de do-

micile est dans l'intérêt commun des parties : intérêt du débi-

teur, intérêt du tiers détenteur, intérêt des créanciers qui pro-

cèdent à la saisie réelle et à l'ordre. Acceptons en passant cette

concession si grave, qui fortifie l'interprétation que j'ai propo-

sée de l'art. 2148, savoir : que cet article ne prononce pas de

(0 L. 88, § 17, D., de legatis, 2°.
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Néanmoins, on ne peut pas dire que chacune

nullité sans grief. Mais, pour être fidèle à ce point de départ
,

ce n'est pas assez d'établir d'une mnnière générale et abstraite

la possibilité d'un dommage par l'omission de l'élection de do-

micile ; il faut prouver qu'en fait, un préjudice a été causé. Eb
bien! point du tout. Parvenu à ce point, l'arrêt tourne court

une seconde fois ; il ne toucbe point ce cùté vif du débat ! !

Mais n'est-ce pas une étrange contradiction ? car, s'il est vrai

que l'intérêt soit la mesure de l'action en nullité , comme la

cour de cassation l'admet positivement, pourquoi donc sacri-

fier l'inscription à un créancier qui, en réalité, ne peut pas ar-

ticuler le moindre dommage ?

La preuve que la doctrine de la cour de cassation laisse une

lacune immense, va résulter bien mieux des observations sui-

vantes. Elle parle de l'intérêt des créanciers qui veulent pro-

céder à l'ordre et à la saisie , sans vouloir examiner si, en fait,

celui qui demande la nullité est un de ceux qui ont été froissés.

Mais supposons que le créancier qui procède à l'expropriation

et à l'ordre soit précisément celui dont l'inscription manque de

l'élection de domicile; il fait un appel aux créanciers inscrits

conformément à l'art. 695 Code proc. civ.; puis il les somme

de produire, conformément à l'art. h53. Bientôt, quand toutes

les parties sont en présence et qu'il n'y a plus qu'à fixer les

rangs, il prend fantaisie à l'un des créanciers postérieurs de re-

procher au poursuivant que son inscription manque de l'élec-

tion de domicile. Si l'on veut suivre jusqu'au bout le sys-

tème consacré par le dispositif de l'arrêt de la cour de cas-

sation , il faudra aveuglement prononcer la déchéance de

l'inscription ; et cependant quoi de plus déraisonnable ? quoi

de plus opposé à la règle de l'intérêt , écrite dans l'un de ses

considérans ? car enfin le poursuivant répondra : C'est moi

qui suis l'auteur de la saisie, et je n'avais pas de notifications

à me faire à moi-même; c'est moi qui ai provoqué l'ordre,

et je n'avais pas à me signifier à moi-même uuc sommation de

produire ;
qu'importe donc que mon inscription soit dépourvue

de l'élection de domicile? je concevrais vos plaintes si c'était
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de ces indications, prise isolément, puisse consti-

vons , demandeur en nullité, qui fussiez le poursuivant; vous

pourriez peut-être me dire que le défaut d'élection de domicile

vous a empêché de me dénoncer le placard (art. 6g5), ou bien

de me sommer de produire (art. ^53); sans doute ce ne serait

pas une raison pour annuler mon inscription ; mais enfin vous

pourriez faire valoir l'ombre d'un grief, et donner au moins

une couleur à votre prétention. Mais ici quelle différence!

c'est moi qui ai eu le rôle actif, et vous le rôle passif; c'est moi

qui ai fait les sommations et dénonciations, et vous qui les avez

reçues; c'est moi qui suis allé vous chercher, et vous qui m'at-

tendiez au repos. Dès-lors, que vous fait que j'élise ou non un

domicile dans mon inscription? entre vous et moi il n'a pu être

question de domicile élu dans aucune des périodes de la saisie

et de l'ordre, d'autant qu'en ma qualité de poursuivant j'ai dû

faire une élection spéciale dans le Hpu où siège le tribunal, d'a-

près l'art. 673 Code proc. civ. ! Que signifie donc votre pré-

tention de faire annuler mon inscription , sous prétexte que l'é-

lection de domicile est utile aux créanciers pour procéder avec

économie , et en même temps avec célérité à la saisie immobi-

lière et à la confection de l'otdre ? en quoi y a- l-il augmentation

de frais? en quoi l'activité des poursuites a-t-elle été ralentie?

en quoi même mon élection était-elle utile^pour vous? quelle

signification avez-vous eue à me faire à ce domicile convention-

nel ?— Je ne vois pas ce qu'on pourrait répondre de raison-

nable à ce langage.

Reconnaissons donc qu'il y a des cas où l'élection de domi-

cile n'a pas la moindre influence sur la saisie et sur l'ordre ; et

qu'il n'est pas possible d'accepter dans sa généralité Ja propo-

sition de la cour suprême
,
qui affirme qu'elle est une condition

de la célérité et de la marche économique de la procédure. De
là je conclus que

,
pour agir avec prudence , il faut distinguer

les hypothèses , examiner chaque position , et faire à chacune

sa part d'intérêt et d'action. Sans quoi l'on creuse un abîme où

l'on précipite le crédit particulier.

Si l'on veut admettre avec nous cette nécessité, voici ce qui
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tuer une formalité substantielle de l'inscription,

en résultera. D'abord on ne donnera pas à un créancier une ac-

tion en nullité pour un grief qui ne concerne que le tiers acqué-

reur ou le débiteur. Ce serait confondre les rôles, ce serait

même un contre-sens (i).

Ensuite, en se renfermant dans le point de vue exclusif de

l'intérêt des créanciers , on sera frappé du cas spécial et singu-

lièrement remarquable , où l'omission existe précisément dans

l'inscription de celui qui poursuit la saisie et l'ordre. Comme

alors l'élection de domicile dans l'inscription ne peut jamais

attirer à elle aucune notification et signification de la part des

autres créanciers , on se verra amené à considérer cette for-

malité comme indifférente , et dès-lors on n'aura aucune hésita-

tion à valider l'inscription qui en est dépourvue.

Ce premier pas fait en dehors de l'arrêt de la cour de cassa-

tion , la force des choses conduira bientôt à abandonner tout-à-

fait le principe de cette décision , si difficile à justifier à tant

d'égards? Renversons en effet l'hypothèse précédente , et sup-

posons que l'omission se rencontre dans l'inscription de celui

qui doit recevoir les notifications et sommations. Mais nous

l'avons dit tout à l'heure , et nous le répéterons tant qu'on ne

nous aura pas prouvé le contraire , l'inscrivant trouvera sa

peine dans la chance qu'il courra de n'être pas appelé à l'expro-

priation et à l'ordre, et de subir une forclusion. Que si le pour-

suivant passe par dessus l'omission , soit parce qu'il ne veut

pas se prévaloir de moyens rigoureux , soit parce que le défaut

d'élection ne cause aucun retard ou aucun frais (ce qui peut

facilement arriver lorsque le domicile réel est au lieu même de

la situation de l'immeuble), je dis qu'alors l'omission sera

couverte , et que , toutes les sommations , notifications et signi-

fications étant faites , la connaissance d'un domicile élu est su-

perflue désormais, et que ce serait une critique puérile que de

venir à l'ordre réveiller sans utilité ce moyen posthume. Voilà,

si je ne me trompe , les conséquences logiques auxquelles nous

(i) Pour abréger, je renvoie au n° 679, tom. 3, de mon comment, de} Hjpo-

thiques.
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Ce qu'il y a de vraiment substantiel ici, c'est la

amène forcément la règle de l'intérêt blessé dont la cour su-

prême nous a fait concession. Cette règle établira toujours une

discordance impossible à sauver entre les prémisses et le dispo-

sitif de son arrêt. Ou il ne fallait pas nous l'accorder, ou bien

il faut conclure comme nous. Car il n'y a pas de milieu tenable

entre elle et les résultats que nous en avons déduits.

L'arrêt du 6 janvier i835 cherche à tirer un grand parti de

l'art. 21 52, qui permet à l'inscrivant de changer son élection

de domicile , à charge d'en choisir et indiquer un autre. Mais

je n'aperçois pas ce qu'il y a d'assez énergique dans cette dis-

position pour faire réagir sur l'art. 21 48 une peine de nullité

qu'il ne contient pas. L'art. 1 263 du Code hollandais contient

une prescription absolement semblable à celle de l'art. 2i52,

et cependant l'on sait que le système de ce Code exclut la peine

de nullité. L'art. 170 de notre Code civil contient une formule

analogue à la phrase de l'art. 21 52, et la Cour de cassation a

toujours jugé qu'elle ne contient rien d'irritant! Sans doute,

l'art. 21 52 ne doit pas rester une disposition sans valeur ; nous

le reconnaissons hautement. Mais il n'est pas nécessaire de lui

donner pour sanction une nullité qu'aucun intérêt raisonnable

ne saurait réclamer, et qu'aucune loi ne prononce ; les dangers

que court l'inscrivant en ne faisant pas d'élection de domicile ,

seront une garantie suffisante de son observation.

Je l'avouerai franchement, plus j'étudie dans un désir sin-

cère de m'éclaircir la jurisprudence de la Cour de cassation

en matière de nullité d'inscription , moins je parviens à saisir

le sens qu'elle attribue à l'art. 2148. Faisant un choix parmi

les formalités qu'il prescrit, elle permet de s'écarter des unes,

et force à observer scrupuleusement les autres. Mais quelle est

la règle qui la dirige dans ce choix? voilà où est pour moi le

problème. Quelquefois
,
je suis tenté de croire que son crité-

rium est l'intérêt blessé par une omission ; mais je ne tarde pas

à me voir enlever cette illusion par des arrêts qui annulent des

inscriptions qui n'avaient porté atteinte à aucun droit. D'autres

fois
,
je suis enclin à penser qu'elle veut en revenir à sa pre-

III. S
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désignation du débiteur ; elle est indispensable,

rien ne peut en exempter; mais peu importent les

moyens employés pour parvenir à cette désigna-

tion, il suffit que le débiteur soit désigné de ma-

nière à ce qu'il ne puisse y avoir ni méprise ni

erreur.

Je dis que cette désignation précise du débiteur

mière jurisprudence , retirant ainsi les concessions qu'elle a

faites à l'opinion publique ; mais bientôt je me détrompe par

la lecture de celles de ses décisions qui recherchent l'intérêt

lésé
,
pour s'affranchir de certaines solennités oiseuses et im-

portunes.

Ce qu'il y a de plus exact, à mon avis , c'est que la cour su-

prême flotte encore entre des systèmes divers , et qu'elle n'a

pas entièrement secoué le joug des précédens inexorables qui

ont marqué les premiers pas de sa jurisprudence; c'est que son

arrêt du 6 janvier 1 835 est le débris d'un système fameux par

ses échecs , et qui est destiné , si je ne me trompe , à en rece-

voir bien d'autres. La cour suprême , liée par cet ancien souve-

nir de sa vie judiciaire , si noble d'ailleurs et si glorieuse , re-

présente sur cette question le summum jus des Romains, et

cette superstition de la lettre qui faisait dire aux organes des

douze tables : qui virgulâ cadit, causa cadit. Nous tous, au

contraire
,
qui luttons , soit dans les livres , soit dans les tribu-

naux, pour la cause du crédit , nous représentons l'équité civile

défendue par les préteurs et victorieuse enfin sous Justinien.

Pour moi
,
j'ai la confiance que notre triomphe ne se fera pas

si long-temps attendre , et pour cela j'en appelle à la cour de

cassation elle-même , source de toutes les lumières et point

d'appui de tous les progrès raisonnables en jurisprudence.

Nota. Je dois avouer cependant que ce vœu n'a pas encore

été exaucé , et que depuis que j'ai écrit cette dissertation la Cour

de cassation a par de nouveaux arrêts persisté dans sa jurispru-

dence. Sirey, 35, i, 5.1d., 36, i, 556. Dalloz, 35, i, 556.

49,36, 1,419.
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est une formalité substantielle de l'inscription (i).

En effet, c'est lui que l'inscription dénonce au

public comme ayant ses biens grevés d'hypothè-

ques ; il faut donc que la désignation soit si claire

que ni le conservateur ni les tiers ne puissent équi-

voquer.

68 1. Lorsque le débiteur est décédé, les créan-

ciers du défunt qui veulent prendre inscription ne

sont pas obligés de désigner individuellement (2)

chacun des héritiers : ils peuvent, d'après l'arti-

cle 2149, prendre leur inscription sous la dési-

gnation du défunt. Mais il faut bien remarquer

que cette désignation doit toujours être parfaite-

ment précise pour prévenir les erreurs.

681 bis. Quoique la désignation du débiteur

soit bien plus importante que la désignation du

créancier , néanmoins la loi ne paraît pas aussi

minutieuse dans les énonciations relatives au dé-

biteur que dans celles qui touchent le créancier.

Ne disons cependant pas que c'est là uneinconsé-

quence. Le créancier inscrivant connaît toujours

toutes les désignations qui sont relatives à sa per-

sonne ; il peut, au contraire, ignorer celles qui

servent à identifier son débiteur (5); il était donc

(1) V. arrêt de Grenoble du i5 janvier 1825. Dal. , 23, 2,

170.

(2) V. cass. , 2 mars 1812. Dal., Hyp., p. 261 , note. Dans

l'espèce, l'inscriplion prise sur les héritiers Duplessis-Riche-

lieu fut déchirée valable
,
quoique les prénoms du défunt ne

fussent pas indiqués.

(3) M. Grenier, t, j, p, 102.



|l6 mvn.rtcïîs Vt HYiMrriii.MHr.s.

juste que la loi vint i\ son I600UFI et mit â 18 < 1 îs—

position la ressemer des i i/uijutlh us ( l ).

(J(Si tir. Lorsque l'immeuble a changé «le main,

ee uVhI pis surir pi opi i< taire ;i< I lit I <pi< • l'iusi i ip

lion doll être priie, mais sur le débiteur direcl (a).

Gependanl CC point nfail «I<-h <li lïi« nll<'s ( >) . Mais

on sVl r de ( -es <li vergences , (pli , au reste, ont

donné lieu ;i plusieurs .n i< Is < •oiilornies a l'opî-

uion Que J6
viens d'émettre (/j)

08 '.».. la troisième formalité que le conservateur

doit trouver dans l< bordereau, afin d'en investir

l'ins( riplion , « est la désignation delà date el de

la nature du litre.

La n.iiuie du titre a pour objet de Faire con-

naître si le créancier inseril jouil d'un privilège

ou d'une hypothèque} rl quelle eit la nature de

oette hypothèque. Ainsi , loi sque l'inscription fera

oonnaitre qu'elle eil prise en vertu d'un acte de

vente ou de partage , <>n verra d<- suite qu'il s'agit

d'un privilège | si l'inscription < si prise en vertu

d'un jugement ,
on saura que l'hypothèque est

judiciaire et par conséquent générale^

La dale complète cou indii .liions.

Néanmoins on ne peut pas dire que l'omission

(le la date et de la ii.ihii e du litre lasse nullité dans

(i)Cnii) i 1
] décembre 1819 (Del., Hyp,, p a b54

i

''

lilrui, |n m. a-. i8id (td*| Di •'»!). liliin, 3 juin 181 1 fid.
t

I».
'Afii).

(s) Grenier| i i, n 8 871 Dillûi, li>|>., |>. >5ii

(3) ElfSpert. 1 Hyp . m t. j, S S| art 1 1

( j

1

Lit go, i noûl 1 B09, Bruxelles, in jonvlti 181 Si ( •< al.,

77 iiKu iSii; (Dsl,, Hyp . p. .55).



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 2I4S.) 1 1

7

l'inscription; car si ces énoaciations sont utiles,

elles ne sont jamais nécessaires , et l'on ne voit pas

en quoi le subséquent créancier pourrait se plain-

dre de ne pas les avoir trouvées.

Que lui importe en effet que ce soit par l'effet

d'un privilège ou par l'effet d'une hypothèque

conventionnelle ou judiciaire, que les biens du
débiteur se trouvent grevés? il n'y a pas moins

sur ces mêmes biens une charge dont la connais-

sance lui est donnée; s'il prêle son argent, après

s'être contenté de cette notion , de quoi a-t-il à

se plaindre? que lui importe, de plus, que l'acte

qui contient stipulation de l'hypothèque soit de

telle date ou de telle autre? car ce n'est pas la date

du titre qui influe sur le rang hypothécaire, mais

bien l'inscription. Que lui importe enfin la date

du titre d'où résulte le privilège? Le privilège ne

prend rang ni de l'inscription ni de la date du

titre (1). Il prime les hypothèques antérieures

même à sa naissance.

Dira-t-il que les indications de l'inscription

l'auraient mis à même de vérifier la légitimité du

titre inscrit? Mais, comme je l'ai dit ci-dessus (2),

la loi du 1 5 ventôse an 1 1 apporte des obstacles à

cette vérification. C'est d'ailleurs spéculer sur la

chance d'un procès. Enfin le titre se montrera

tôt ou tard , et on pourra en discuter la validité

en temps toujours utile.

Ce motif répond d'une manière suffisante aux

(1) Suprà, t. 1, u° 366.

(a) N°668.
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raisons proposées par M. Dalloz (1) pour combat-

tre l'opinion que nous adoptons. Cet auteur veut

que la date soit toujours dans l'inscription
,
pour

faire connaître aux créanciers si celui qui les pré-

cède n'est pas porteur d'une hypothèque géné-

rale qui serait postérieure à la loi de l'an 7 , ou

bien si ce même créancier n'aurait pas obtenu son

hypothèque du débiteur encore mineur. Mais

d'après l'art. 754 du Code de P. c. , les titres doi-

vent être produits par celui qui veut avoir place à

l'ordre. Il sera donc temps d'apprécier le mérite

de l'hypothèque prise en elle-même. D'ailleurs il

ne faut pas se faire illusion. La date seule de l'acte

serait un mauvais régulateur pour le créancier qui

cherche à étudier la position du débiteur, avant

de lui prêter ses fonds. La date ne fait pas savoir

si le mineur a été ou non autorisé, conformément

à la loi. Elle ne dit pas si l'hypothèque, consentie

sur les biens à venir, était ou non dans le cas

prévu par l'art. 2i3o du Code civil.

Au surplus , voici quel est l'état de la jurispru-

dence sur cette formalité de l'inscription.

La cour de cassation considère renonciation de

la date comme substantielle. C'est ce qui résulte

d'un arrêt du 22 avril 1807, rendu sur les conclu-

sions contraires de M. Daniels (2), d'un arrêt du

11 mars 1816, portant que la date est substan-

tielle, parce qu'il importe au public de vérifier

(i)Hyp., 269.

(2) Dal., Hyp., p. 270.
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si l'hypothèque a une cause légitime (1) , d'un ar-

rêt du 3 février 1819 (2), et d'Un arrêt du 12 dé-

cembre 1821 (3).

Un arrêt de la cour de Paris du 22 frimaire

an i3 s'est prononcé dans un sens opposé ià).

Ce qui prouve cependant que la cour de cassa-

tion n'est dirigée par aucun principe fixe et ration-

nel, c'est qu'elle a jugé par arrêt du 17 août

181 3, que l'erreur dans la date du titre n'entraîne

pas nullité, s'il n'y a pas de préjudice (5) ; c'est

que par arrêt du 2 août 1820 elle a jugé qu'une
inscription

, quoique ne portant pas la date du titre,

était valable, parce qu'elle se référait à un titre

contenant la date du titre servant de base à l'in-

scription (6).

Quant à renonciation de la nature du titre, la

cour de cassation ne la considère pas comme subs-

tantielle. C'est ce qu'elle déclare positivement dans

un arrêt dit 11 mars 1816(7), que M. Merlin cri-

tique (8) sans fondement, à notre avis, mais qui

est évidemment en contradiction avec le principe

(1) Idem., p. 274.

(2) Idehl., p. 276.

(3) Idem., p. 273.

(4) Idem ., p. 271, noie 1.

(5) Dal v p. 2^3. De même , Metz, 11 juillet 1811, et Liège,

17 août 1810. D;d., loc. cit.

(6) V. la critique que M. Merlin fait de cet arrêt, t. 17,

Hyp., sect., 2, § 2, art. x, n° 4 ; et il a sans doute raison , si

l'on adopte la règle posée par la cour [de cassation dàûs les

arrêts cités en premier îieu.

(7) Dal., Hyp., p. 274.

(8) T. 16, p. 43 1.
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qui a déterminé l'arrêt de 1807 et ceux que j'ai

rapportés tout à l'heure (1).

Toutes ces bigarrures , toutes ces hésitations dé-

montrent combien il est important de se rallier à

un système bien assis et à des règles fixes sur l'inter-

prétation de l'art. 2148. Pour nous , nous croyons

marcher d'accord avec le texte de cet article
,
qui

ne prononce pas de peine de nullité.

683. La 4
e formalité des bordereaux et par con-

séquent de l'inscription, c'est la désignation du

montant du capital des créances exprimées dans

le titre ou évaluées par l'inscrivant, pour les rentes

et prestations , ou droits éventuels , conditionnels,

ou indéterminés ; du montant des accessoires de

ces capitaux et de l'époque de l'exigibilité. •

La déclaration des charges qui pèsent sur l'im-

meuble est vraiment substantielle. C'est précisé-

ment ce que l'on a intérêt à rechercher dans l'in-

scription. Combien doit déjà le débiteur? Cette

question est la première que l'on adresse à l'inscrip-

tion.

Pour que l'inscription réponde
,

r

il faut qu'elle

fasse connaître i° le montant des capitaux; 2° ce-

lui de leurs accessoires.

i° Lorsque le montant des capitaux n'est pas

( i) La cour de Bordeaux, par arrêt du 1 4 juillet 1 836 (Sirey,

37, 7., 22. Dalloz, 37, 2, 175) a jugé que la formalité relative

à la date et à la nature du titre n'est pas une formalité sub-

stantielle. Et les motifs par lesquels elle justifie cette doctrine

nous paraissent s'appliquer parfaitement à la question d'élec-

tion de domicile que nous avons traitée suprà.
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précisé dans l'acte
,
parce qu'il dépend de circon-

stances éventuelles , l'inscrivant doit en faire l'éva-

luation.— Il en est de même dans tous les cas où

la créance est indéterminée , ou lorsqu'elle a lieu

pour rentes et prestations.

Dans ce dernier cas , lorsqu'il s'agit d'une rente

en grains, on prend pour base les mercuriales du

temps où se fait l'inscription, et non pas celles du

temps où l'ordre vient à s'ouvrir. Arrêt de la cour

de Liège du 24 août 1809 (1).

Le créancier doit mettre de la prudence dans

cette évaluation. Car si elle est moindre que la

valeur réelle, il se préjudicie à l'égard des tiers

d'une manière irréparable. Il se lie envers eux,

comme je l'ai dit ci-dessus n° 55o (2).

Que si l'évaluation est plus forte qu'il ne faut,

elle doit être réduite à sa juste valeur. Mais l'in-

scription ne sera pas nulle. Seulement le débiteur

et les tiers intéressés feront prononcer la réduc-

tion (5).

2 II faut spécifier aussi dans l'inscription les

accessoires de la créance : car ils en augmentent

l'importance, et ils diminuent d'autant le crédit

du débiteur: s'ils n'étaient pas inscrits, l'hypo-

thèque n'aurait pas acquis sa perfection en ce qui

les concerne. On ne pourrait les réclamer par les

moyens hypothécaires.

Mais qu'entend notre article par les accessoires

(1) Répert., t. 16, p. 4^5, col. 2.

(2) V. aussi M. Tarrible, Répert., Inscrip., p. 257.

(3) Idem.
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de la créance ? Ce sont les intérêts et les dépens

faits en justice pourlaliquidaliondelacréance(i).

Du reste, on tomberait dans l'erreur si on compre-

nait dans l'étendue de cette expression accessoire,

les frais de justice dont j'ai parlé n° 120 et suivans.

Car les frais de justice jouissent d'un privilège qui

n'a pas besoin d'inscription (2).

Mais quand je dis que l'inscription doit contenir

la mention des intérêts, je distingue les intérêts

échus des intérêts à échoir.

Quant auxintérêls échus, nuldoute que le créan-

cier inscrivant ne doive en faire mention dans

l'inscription , s'il prétend les conserver. Mais il

est certain que si l'inscription n'en parlait pas, elle

ne serait pas nulle pour le tout. Seulement le

créancier en serait privé. Ce serait là la sanction

pénale de la loi.

A l'égard des intérêts à échoir, il n'est pas né-

cessaire d'en parler dans l'inscription. L'art. 2 1 5

1

règle ce qui concerne ces intérêts. L'inscription

seule d'un capital produisant intérêt, conserve

deux années d'intérêt, et l'année courante. Je dé-

velopperai infrà cette disposition (3).

684. Mais on demande si l'on doit appliquer aux

hypothèques judiciaires l'obligation imposée par

notre article de porter dans l'inscription l'évalua-

tidn du capital indéterminé.

Cette question est diversement résolue.

(1) Infrà, n° 602.

(2) M. Tarrible', loc. cit., p. 257, c°l« 2 *

(3) Junge M. Dalloz, p. 283.
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Le doute Tient de ce que notre article porte que

l'évaluation des créances indéterminées ou éven-

tuelles doit avoir lieu dans tes cas où cette évalua-

tion est ordonnée.

Or, dit M.Tarrible (î), l'art. 21 53, n° 3, ne dis-

pense de cette évaluation que les créances indéter-

minées ou éventuelles, accompagnées d'hypothè-

que légale au profit de l'état, des communes, éta-

blissemens publics, des mineurs, des interdits et

des femmes mariées. Donc les droits éventuels

résultant de jugemens , n'étant pas exceptés, doi-

vent être nécessairement évalués.

Je crois que M. Tarrible raisonne ici très -mal

,

contre son ordinaire. Il dit : dans tous les cas où il

n'y a pas exemption formelle d'évaluer, il faudra le

faire à peine de nullité de l'inscription. La loi dit

au contraire : il ne faudra évaluer que dans les cas

où cette évaluation est ordonnée. L'une de ces pro-

positions est le contre-pied de l'autre.

Attachons-nous donc à la volonté de la loi , il

faudra évaluer dans les cas où cela est ordonné! Mais

quand cela est-il ordonné? Dans un cas seule-

ment, c'est-à-dire celui de créances résultant

d'une convention (art. 21 52 du Code civil supra).

Pour tous les autres cas, de deux choses l'une: ou

la loi prononce une exemption formelle, comme
pour les hypothèques légales, ou elle garde le si-

lence , comme pour l'hypothèque judiciaire. Eh

bien ! puisque l'hypothèque judiciaire n'est pas un

des cas où cette 'évaluation est ordonnée, il faut en

(1) Inscript., p. 25 7, col^ 2ï
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conclure que cette évaluation n'est pas nécessaire.

C'est sur ces raisons décisives qu'est fondé un

arrêt de la cour de cassation, du 4 août 1825, qui

juge qu'un créancier qui avait pris inscription en

vertu d'un jugement portant reddition décompte,

et qui avait déclaré dans l'inscription qu'il ne pou-

vait évaluer sa créance quant à présent , mais qu'il

jugeait qu'elle devait être considérable , n'avait fait

que se conformer au vœu de l'art. 2148, n° 4 , du

Code civil (1). C'est aussi ce qu'avait jugé précé-

demment un arrêt delà cour de Paris du 16 mars

1822 (2), et ce qu'a jugé depuis un arrêt de la

cour de Rouen du 19 février 1828 (5).

Il faut donc rejeter l'opinion de M. Tarrible,

qui est aussi celle de M. Grenier (4).

685. Le § 4 ae l'art. 2 148 place la mention de

l'époque de l'exigibilité de la créance à la suite de

toutes les indications relatives à ce qui en consti-

tue le montant. En effet, une créance s'apprécie

non seulement ex quantitate, mais encore ex die so-

lutionis. Mais il faut convenir que cette mention

de l'exigibilité n'est d'aucune utilité pour ceux qui

consultent le registre des hypothèques, afin de sa-

voir s'il doivent prêter ou acheter.

En effet, s'ils veulent acheter, ils ne jouissent

pas, comme sous la loi de brumaire an 7 (5), des

mêmes délais que le débiteur, pour acquitter les

(1) Dal., 25, 1, 388.

: (2) Dal., Hyp., p. 284 et 285.

(3) Dal., 29, 2, 32.

(4) T. !, P .4 2 5.

(5) Art. 3o.
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dettes inscrites; d'après l'art. 2 1 84, l'acquéreur qui

veut purger est obligé de payer, sans distinction

des dettes exigibles ou non exigibles (1).

S'ils veulent prêter, on ne voit pas non plus en

quoi la mention de l'exigibilité peut être utile.

En effet, il est bien vrai de dire, avec l'orateur

du gouvernement qui exposait les motifs de la loi

du 4 septembre 1807, qu'il y a une extrême diffé-

rence entre une somme de 100,000 francs exigible

dans le moment même, et pareille somme exigible

dans dix ans , et que celui qui paie plus tard paie

moins , minus solvit
,
qui tardiàs solvit. Mais si l'in-

scription garde le silence sur l'exigibilité , ceux

qui la consultent pour connaître la position du
débiteur doivent croire que cette somme est ac-

tuellement exigible. Quoties in obligationibus dies

non ponitur, prœsenti die pecunia debetur
i
dit la loi

4i, § 1, D. Deverbor. obligat. Dès-lors, ils ont dû
considérer les charges du débiteur comme plus

onéreuses. Si cependant , malgré cette perspec-

tive, ils n'ont pas hésité à confier leur argent au

débiteur, de quoi donc pourraient-ils se plaindre,

lorsqu'ils apprennent plus tard que la créance,

loin d'être actuellement exigible, ne l'était que
pour une époque plus reculée ! Ils trouvent que

la condition de leur débiteur est meilleure qu'ils

ne l'avaient espéré.

La mention de l'exigibilité est donc beaucoup

trop indifférente, elle rentre trop peu dans le but

(1) M. Tarrible, Report., Inscrip., p. 238, col. 1. M. Gre-

nier, t. 1, p. 161.
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que se propose la loi, pour être considérée comme
substantielle.

Je dois convenir néanmoins que cette opinion

ne trouve dans la jurisprudence que très-peu d'ap-

pui. Voici le tableau succinct des arrêts rendus sur

cette matière. On y remarquera combien le prin-

cipe sur lequel roulent ces arrêts est embarrassant

pour ceux-là même qui s'en font les défenseurs.

D'abord la nullité de l'inscription pour omission

de l'époque de l'exigibilité de la créance , est pro-

noncée par un arrêt de la cour de Rouen , du
1
er août 1809(1); et veut-on savoir sur quel motif?

« Parce que, dit la cour, la loi a voulu que l'ac-

» quéreur, sur le vu des inscriptions , connût par-

» faitement et avec certitude les sommes exigibles

» et l'époque de leur exigibilité ! ! » Mais qui ne sait

que la connaissance de l'exigibilité est lout-à-fait

indifférente à l'acheteur, d'après l'art. 2184?

Lacourdecassation,pararrêtdu i5 janvier 1817,

a décidé qu'un arrêt de Rennes, qui avait annulé

une inscription pour défaut de mention d'exigibi-

lité, riavait contrevenu à aucune loi (2). On est

frappé de la timidité d'un pareil motif. Mais la

cour suprême a tranché plus vivement la question

dans un arrêt de rejet du 9 août i852(5), qui dé-

clare substantielle la mention de l'époque de l'exi-

gibilité.

La nullité a été également prononcée par deux

(1) Répert., t. 16, p. 436, col. 2. Dal. , Hyp., p. 2g3,

noten 2.

(a) Dal., Hyp., p. 291.

(3) Dal., 32, 1,552.
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arrêts de la cour de Liège, des 24 août 1809 et

1
er juin 1821 (1).

Mais à côté de cette rigueur, viennent se placer

les arrêts qui, sans contester la nullité en droit,

s'appliquent à l'éluder.

On doit placer au premier rang un arrêt de la

cour de cassation, du 3 janvier 18 14 (2), qui dé-

cide qu'une erreur dans la mention de l'exigibi-

lité de la créance n'ayant causé aucun préjudice

à personne, ne suffit par pour annuler l'inscrip-

tion. Mais quelle différence y a-t-il entre l'omis-

sion de l'exigibilité et l'erreur dans l'exigibilité (3)?

Et si l'arrêt du 3 janvier 1 8 14 est bien rendu,

comme je le crois , que deviennent les arrêts de

1817 et de i832 ? Evidemment la cour de cassa-

tion n'est pas d'accord avec elle-même : il n'est

pas possible de concilier le système qui fait dé-

pendre la validité de l'inscription du préjudice

causé par l'omission de l'exigibilité , avec celui qui

considère la mention de cette exigibilité comme
substantielle. La cour de cassation ne peut être à

la fois pour nous et pour M. Merlin; pour nous

dans l'arrêt de 18 14 (4)> pour M. Merlin dans

les arrêts de 1817 et de 1802. On regrette de voir

(1) Idem, p. 291.

(2) Dal. , Hyp., p. 2g3.

(3) Eq effet, la cour de cassation a jugé, par arrêt du 9
avril 18 ï 1 ,

que l'erreur dans l'exigibilité annulait l'inscrip-

tion (Répert., t. 16, p. 44o, et Dal. , Hyp.
, p. 287); et ce-

pendant, comme le remarque M. Merlin , il n'y avait pas eu

de préjudice causé.

(4) Aussi M. Merlin a-t-il critiqué l'arrêt de i8l4« &e'p-;

t. 16; p. 44°' 1
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ces incertitudes affaiblir l'autorité d'ailleurs si

gvave de sa jurisprudence.

686. Puis viennent les arrêts qui admettent les

équipollens, arrêts qui jouent un si grand rôle

dans l'interprétation de l'art. 21 48, et qui con-

sistent à scruter péniblement le sens de chaque

mot pour y trouver une indication virtuelle ou

implicite de l'époque de l'exigibilité.

Par exemple , une inscription porte que la

somme est exigible sans dire depuis quelle époque :

sera-t-elle valable? sera-t-elle nulle?

La cour de INîmes, entrant franchement dans le

système des nullités substantielles , a décidé
,
par

arrêt du i3 juillet 1808 (1), qu'une telle inscrip-

tion était nulle ; car, en supposant que le mot exi-

gible fût synonyme d'échu , il faudrait faire savoir

encore depuis quelle époque elle était échue; que

cela est important pour les tiers qui veulent s'as-

surer si la créance a été payée , ou si elle n'a pas

été prescrite depuis son échéance (2) ; qu'au sur-

plus, l'art. 2148 exige l'époque de l'exigibilité;

que la loi du L\ septembre 1807 fait entendre que

cette mention est prescrite à peine de nullité ;

qu'ainsi il n'y a pas moyen d'échapper à cette peine.

Voilà un véritable puritanisme en jurispru-

dence. Mais d'autres arrêts n'ont pas osé aller si

loin , et ont décidé qu'il y avait
,
par équipollence

,

mention de l'exigibilité. Tels sont trois arrêts de

(1) Dal., Hypv P- 289, 290.

(2) Comme si la date de l'exigibilité faisait connaître tout

cela ! !
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îa cour de cassation des 9 juillet 1811 (1), i
w fé-

vrier i8^5 (2), 26 juillet 1825 (3), et plusieurs au-

tres de cours royales rapportés par M. Merlin (4),

et indiqués par M. Dalloz (5). La raison sur la-

quelle on s'est fondé , c'est qu'en disant qu'une

dette est exigible ou échue , on fait entendre

qu'elle est échue actuellement , ce qui emporte né-

cessairement en soi la désignation d'une époque

d'échéance.

M. Merlin approuve cette jurisprudence (6).

J'avoue que j'en suis surpris. Car de deux choses

l'une : ou la créance était échue avant l'inscription,

et alors l'inscription, en laissant croire que l'é-

chéance n'a eu lieu qu'actuellement , renferme une
erreur, et M. Merlin a prouvé ailleurs que l'erreur

en cette matière est une cause de nullité (7); ou

bien l'échéance concorde de fait avec l'inscription.

Mais l'inscription ne le dit pas positivement, et

pour le savoir il faut se livrer à des investigations

que la loi ( entendue comme elle l'est par M. Mer-

lin ) a voulu prévenir.

« Mais , dit M. Merlin
, qu'importe aux tiers que

» la créance qui est actuellement exigible le soit

» depuis plus ou moins de temps? » Voilà donc

M. Merlin qui, pour éluder la stricte application de

(i)Dal., Hyp., p. 289, 290.

(2) Dal., 25, 1, g3.

(3) Idem, a5, i, 38o.

(4) Répert., t. 16, p. 438.

(5) Hyp., p. 289.

(6) T. 16, p. 436.

(7 )
T. 16, p. 44o.

III. Q
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la loi , se rallie à notre système, et consulte l'inté-

rêt des tiers ! ! Tant il est vrai qu'il est impossible

d'échapper à cette nécessité ! Mais ce que M. Mer-

lin fait pour l'époque de l'exigibilité qui précède

l'inscription , pourquoi nous serait-il défendu de

le faire pour tous les autres cas où nous trouvons

que l'intérêt des tiers n'est pas compromis ? Pour-

quoi le non-préjudice des tiers fait-il passerM. Mer-

lin sur uneerreur dans la mention del'époque d'exi-

gibilité antérieure à l'inscription, et pourquoi le

trouvons-nous si sévère pour les erreurs ou omis-

sions dans la mention de l'époque d'exigibilité

-postérieure à l'inscription , lorsque les tiers n'en

éprouvent pas plus de préjudice ?

D'autres arrêts ont jugé d'autres questions d'é-

quipollence. Par décision du 3 août 1827 (1), la

cour de Riom a déclaré valable une inscription

prise à défaut de paiement pour capital et intérêts

échus. Il a paru à cette cour que de ce qu'il était

question d'un paiement qui se faisait attendre, et

d'intérêts échus , il en résultait textuellement que

la créance était exigible. Mais encore une fois , où

était l'indication de l'époque depuis laquelle il y
avait exigibilité.

Par arrêt de la cour de cassation du iù juillet

1812 (2), il a été jugé qu'une inscription prise en

vertu d'un jugement de condamnation pour effets

protestés, contenait une mention suffisante de

l'exigibilité. Mais j'y cherche en vain l'indication

(1) Dal., 29, 2, 25;.

(2)Dal., lîyp., p. 390.
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de Yépoque de cette exigibilité ; et si l'on me ré-

pond qu'elle est inutile ici, je demanderai à quoi

bon alors tant d'efforts d'esprit pour échapper

à la dure nécessité de prononcer des nullités ri-

goureuses , lorsqu'il est clair que la mention de

l'exigibilité elle-même n'a rien d'utile pour les

tiers (1).

Au surplus, ce système des équipollens aboutit

d'une manière indirecte à faire triompher notre

opinion. Nous demandons seulement qu'on l'ap-

plique sans restriction. Ainsi, par exemple, quel

sera le sort d'une inscription prise pour une

somme de io,ooo fr. , mais sans mention de l'épo-

que de l'exigibilité? si l'on veut recourir aux sous-

entendus , aux énonciations virtuelles et implicites,

point de doute qu'on ne doive la maintenir. D'a-

près la loi 4 ' » S l '
^)ig. » &e verb> obiig. (2), la

somme est due purement et simplement ; elle est

due actuellement et sans terme. Donc, il y a tout

ce qu'il faut pour exiger l'exigibilité de la créance

à l'époque actuelle , et le vœu de la loi est rempli.

Peut-être ne sera-t-il pas vrai que l'exigibilité soit

(1) Un arrêt inédit de la cour de Nancy, en date du 10

août i83o, décide qu'une inscription prise sur une succession

abandonnée contient mention virtuelle de l'exigibilité de la

créance.

D'autres arrêts ont encore adopté ce système des équipol-

lens, tout en considérant
,
pour l'honneur de prétendus prin-

cipes auxquels on n'est pas fâché de pouvoir cchapper, la men-

tion de l'exigibilité comme formalité substantielle. Poitiers,

19 mars i835 ( D. 35, 2, 96. Sirey, 35, 2, 23g) Liège, i5

avril i833 (Dalloz, 3?, 2, 24).

(2) Junge loi î/j, Dig.j De reg, juris.
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actuelle; mais qu'importe ! ce ne sera jamais là

qu'une erreur, et la cour de cassation a décidé que
les erreurs non préjudiciables ne sont pas suffi-

santes pour annuler l'inscription.

Si l'on veut y faire attention, on se convaincra

que la cour de cassation , en consacrant le système

des équipoUens et des erreurs non préjudiciables,

a détruit d'une main le système qu'elle a élevé de

l'autre dans ses arrêts de 1817 et de i832.

687. Dans tout ce qui précède, je n'ai pas voulu

dire que la loi eût prescrit une formalité tout à-fait

inutile , en exigeant la mention de l'exigibilité de

la créance : j'ai voulu seulement établir que cette

indication n'était pas substantielle pour les tiers,

c'est-à-dire pour ceux-là seuls qui ont action à

l'effet de faire annuler l'inscription. Du reste, on

conçoit que cette indication est dans l'intérêt du
débiteur, à qui il importe qu'on ne diminue pas

son crédit, en le représentant comme devant payer

actuellement une somme qui n'est exigible que

dans six mois
,
par exemple.

Cependant il peut se présenter un cas où une
mention erronée de l'exigibilité est dénature à por-

ter aux tiers quelque préjudice : c'est lorsque l'in-

scription recule l'époque de l'exigibilité, et qu'elle

déclare exigible dans six ans une créance qui l'est

dans six jours. Alors l'inscription a représenté le

débiteur moins chargé qu'il ne l'était réelle-

ment ( 1) , et cela a pu être la cause prédominante

du prêt fait par le subséquent créancier.

(1) Plus solvit qui citiùs solvit.
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Mais qu'arrivera-t-il lorsque le créancier aura

été trompé par l'indication erronée d'une exigibi-

lité plus reculée que celle portée par le titre ?

Je crois que dans ce cas les tiers créanciers ne

seront cependant pas fondés à demander la nullité

de l'inscription , mais qu'ils pourront exiger que

l'inscrivant s'en tienne à l'époque d'exigibilité énon-

cée dans l'inscription, et non pas à celle du ti-

tre (i). En effet , c'est la peine de tout créancier

qui commet une erreur, dans renonciation de sa

créance , de ne pouvoir prétendre à rien de plus

que ce qu'il a déclaré (2). Telle est la doctrine de

M. Tarrible à l'égard du créancier qui doit faire

dans l'inscription l'évaluation d'une créance indé-

terminée. Or , la mention de l'exigibilité fait par-

tie du quantum de la créance : Minus solvit qui

tardiùs solvit. En reculant l'époque de l'exigibilité,

le créancier s'est déclaré créancier d'une moindre

somme que celle qui lui est réellement due. Donc,

par identité de raison , il doit s'en tenir à l'époque

d'exigibilité qu'il a exprimée.

Quanta la nullité, je ne saurais la comprendre.

Pourquoi en effet l'erreur sur l'exigibilité produi-

rait-elle une nullité, puisque c'est une des forma-

lités énonciatives du quantum de la créance, et

qu'il est reconnu que l'erreur dans le chiffre de la

créance n'annule pas, mais réduit la créance au
chiffre déclaré?

(1) C'est ce qu'a jugé la cour de Caen
,
par arrêt du 17

juin i8a5 (Dal., 26, 2, 197), dans une espèce où l'inscri-

vant avait déclaré non exigible une rente exigible par le fait.

{2)Suprà
i
n° 683.
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Maintenant quelle sera la conséquencepourl'in-

scrivant de l'obligation de s'en tenir à l'époque

d'exigibilité qu'il a mentionnée dans son inscrip-

tion? Ce sera de renoncer à tous les intérêts qui

courront depuis la véritable époque d'exigibilité

énoncée dans le titre.

Par exemple, Pierre est créancier d'une somme
de 5o,ooo fr. qu'il déclare exigible dans deux ans ;

elle doit échoir dans six mois. Après avoir con-

sulté cette inscription, Paul consent à prêter une

somme d'argent. Il forcera Pierre à ne pas exiger

d'intérêts depuis le sixième mois; car, ayant

trouvé dans l'inscription l'échéance à deux ans, il

n'a pas dû compter sur les intérêts dont pourrait

se grossir la créance de son prédécesseur depuis le

sixième mois. Ces intérêts doivent donc être re-

tranchés ; car il est de règle qu'entre les tiers , la

quotité d'une créance se trouve fixée par la décla-

ration de l'inscription (1).

688. M. Merlin, toujours ferme dans le prin-

cipe que l'inscription est nulle sans la mention de

l'exigibilité, veut même qu'on aille jusqu'à énon-

cer l'époque de l'exigibilité des intérêts et arrérages

à échoir d'un capital produisant intérêt. — Il se

fonde sur une circulaire du ministre de la justice

du 21 juin 1808, et sur une autre du ministre des

finances du 5 juillet 1808 (2).

Mais cette extension ne peut pas se soutenir. En

effet, il suffit que l'inscription fasse connaître que

(1) M. Merlin est cou traire à cette opinion, t. 16,] p. 44 1#

(2) T. 16, p. 437, 438.
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lecapitalinscritproduit intérêt, pour qu'aux termes

de l'art. 2 1 5 1 , le créancier soit de plein droit ad-

mis à se faire colloquer non seulement pour les

intérêts échus et déclarés, mais encore pour deux

années d'intérêts à échoir et l'année courante,

sans faire aucune déclaration à cet égard. Or, puis-

que la loi n'ordonne pas de déclarer les deux an-

nées d'intérêts à échoir, et qu'elleendispensemême

formellement, comment serait-il possible qu'elle

fît un devoir de parler de leur exigibilité ? C'est ce

qu'a très-bien jugé la cour de cassation par un ar-

rêt du 2 avril 1811 (1).

689. La cinquième et dernière formalité que le

conservateur doit trouver dans les bordereaux

afin d'en revêtir l'inscription, c'est la mention de

l'espèce et delà situation des biens soumis à l'hy-

pothèque.

Cette formalité est substantielle : si l'inscription

ne faisait pas connaître tes biens hypothéqués, elle

manquerait son premier et principal objet.

Pour remplir rigoureusement l'objet de notre

article, il faudrait que l'espèce de l'immeuble fût

indiquée par sa superficie et son assolement, c'est-

à-dire par la désignation de bâtimens , terres labou-

rables, prés , champs , bois taillis ou de haute futaie,

jardins, terres incultes, etc. H faudrait, de plus,

que la situation fût indiquée par le nom de l'ar-

rondissement du bureau, du canton de justice de

paix , de la commune , et si c'est une maison si-

tuée dans une ville
,
par la rue et le numéro.

(1) Dalloz, Hyp,, p. 286, 287, et note. Persil , sur l'ar-

ticle 2148,
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Mais l'on conçoit que ce qui est scrupuleuse-

ment exact n'est pas toujours absolument néces-

saire, et que, pour porter à la connaissance des

tiers l'immeuble hypothéqué , il n'est pas indis-

pensable de suivre ces indications minutieuses

,

nimiam et miseram diligentiam , comme il est dit

dans la loi 88 , § 17, D. de légat. 2 .

L'on trouve cependant d'anciens arrêts de la

cour de cassation qui ont impitoyablement consi-

déré comme nulles des inscriptions dans lesquelles

on ne s'était pas conformé d'une manière stricte et

littérale à l'art. 2148, § 5 (1). M. Grenier en parle

avec improbation (2) , et je suis tout-à-fait de son

avis.

Mais la cour de cassation a reconnu plus tard

qu'elle se laissait entraîner dans des voies de ri-

gueur fâcheuses pour les intérêts des familles , et

elle est revenue à des doctrines plus équitables.

Ainsi, par un arrêt du 6 mars 1820 (3), elle a

rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la cour

de Grenoble ,
qui avait déclaré valable une inscrip-

tion prise sur tous les biens appartenant au sieur

Allard, et situés dans la commune de la Côte-St-

André.

De même, par un arrêt du 28 août 1821, elle a

rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la cour

de Paris
,
qui avait déclaré valable une inscription

(1) Répert., v° Hyp., sect. i, § 3, n° 6. Inscript , Hyp»,

§ 5, ad notant, et t. 16, p. 44' ? n° I2< V.suprà, n° 536 bis.

(a) T. i,p. 149.

(3) Sirey, 20, 1, 173. Dal., Hyp., p. 298.
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prise sur tous les biens situés dans la commune

de Soigneules et autres environnantes, canton de

Brie (1).

On voit que dans ces deux inscriptions on avait

omis Yespèce de biens, et que dans la seconde la

situation ne se trouvait pas indiquée avec une pré-

cision aussi rigoureuse que possible. Mais la cour

de cassation considéra qu'il n'y avait pas eu er-

reur
,
qu'aucun préjudice n'avait été souffert, et

que par conséquent le vœu de la loi se trouvait

rempli (2).

C'est encore sur cette raison qu'elle insiste dans

un arrêt du 24 janvier 182b (3) , et nous tenons

d'autant plus à le faire remarquer, que c'est là le

fondement de la théorie que nous avons dévelop-

pée sur l'intelligence de l'art. 2148.

M. Merlin trouve cependant que ces décisions

offrent quelque chose d'étonnant (4).

Mais une seule réflexion suffira sans doute pour

lever tous les doutes. Cette réflexion n'a pas

échappé à la sagacité des magistrats qui ont rendu

l'arrêt de la cour de Grenoble , confirmé par la

cour de cassation le 6 mars 1820 (5).

(1) Dal., Hyp., p. 298, note.

(2) Arrêts semblables , Rioni , i5 avril 1826 (Dal., 28, 2,

55). Poitiers, 6 avril 1827 (idem, 29, 1, i55 ). Cassât.,

l5 août i8i5 (Dal., Hyp., 297 ). Grenoble, 27 juillet 1829

(idem, 3o, 2, 120). En sens contraire, cassât., 19 février

1828 (idem, 28, 1, i38).

(3) Dal., i8a5, 1, 166.

(4) T. 16, p. 443, col. 1.

(5) V, aussi M. Grenier, t. i, p. 148.
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S'il s'agit de constituer une hypothèque spéciale

sur une partie des immeubles appartenant au dé-

biteur dans telle commune, alors il faudrait plus

de précision dans les indications , et il serait né-

cessaire d'individualiser toutes les parcelles hypo-

théquées , afin qu'on ne pût les confondre avec

celles qui restent libres (1 ). C'est alors qu'on pour-

rait annuler l'inscription., et qu'on le devrait même,

si l'omission de l'indication de l'espèce des biens

pouvait jeter de la confusion.

Mais si l'hypothèque, quoique spéciale, em-

brasse une masse totale de biens situés dans telle

commune , alors on a beaucoup plus de latitude;

la confusion et l'erreur qui en est la suite ne sont

pas à craindre, et ce serait montrer une rigueur

injuste, nimiam et miseram diligentiam, que de

prononcer la nullité d'une inscription qui ne par-

lerait pas de l'espèce des biens. Comme le dit

M. Grenier, « l'indication des dépendances terri-

» toriales dans lesquelles les objets hypothéqués

» sont situés, devient seule un régulateur suffisant

» pour ce qui est soumis à l'hypothèque, abstrac-

» tion faite de tout ce qui peut tenir à la nature

,

» à l'espèce, et aux confins. »

En général, la jurisprudence favorise cette ma-

nière équitable d'interpréter l'art. 2 148. C'est ainsi

que la cour de Liège a décidé, par arrêt du 26

mai 1818, que l'erreur dans le numéro de la

maison ne vicie pas l'hypothèque , si d'ailleurs la

chose hypothéquée se trouve suffisamment indivi-

(1) Bruxelles, 28 janvier 1819. Dal., Hyp.
;
p. 297.



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 48.) l39

dualisée (1). C'est ainsi encore que, par arrêt du
6 février 1821 , la cour de cassation a décidé que
l'erreur dans l'indication de la commune ne pou-

vait à elle seule faire annuler une inscription (2).

Cette même cour a été plus loin : par arrêt du
2 5 novembre 1810 (5) , elle a décidé que le défaut

d'indication de la commune ne devait pas faire

annuler l'inscription . s'il y avait d'autres désigna-

tions suffisantes. C'est aussi ce qui a été jugé par

arrêt de la cour de Nancy, du 28 avril 1826, rendu
sur mes conclusions conformes (4).

Dans l'espèce de cet arrêt, un créancier avait

omis de désigner la commune de la situation des

biens ; mais il avait indiqué l'arrondissement du
bureau et du canton et le nom du territoire. La

cour pensa que la désignation de la commune n'é-

tait pas prescrite par la loi, qui se contente de

demander la situation des biens , laissant à la sa-

gesse des parties le choix des moyens pour parve-

nir aune indication non équivoque de l'immeuble

hypothéqué. Or, la situation d'un immeuble peut

être indiquée d'une manière suffisante sans l'in-

dication de la commune. Par exemple , si j'hypo-

thèque ma maison située place Vendôme, n° 18,

vis-à-vis le ministère de la justice , il est clair qu'il

n'y aura pas d'équivoque, quoique je ne dise pas

que cette maison est située à Paris.

(1) Dal., Hyp., p. 297.

(2) Idem.

(3) Idem.

(4) Dal., 1827, 2,45.
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De plus (et c'est ici que les considérations de la

cour royale sont dignes de fixer les méditations

des jurisconsultes), elle considéra que l'un des

créanciers critiquant l'inscription se prévalait

d'une hypothèque spéciale
,

qui grevait pré-

cisément les mêmes biens que ceux désignés

dans l'inscription attaquée
,
que par conséquent

il n'avait pu ignorer la situation des biens, et qu'il

n'avait éprouvé aucun préjudice
;
que les autres

créanciers étaient porteurs d'hypothèques judi-

ciaires qui affectaient généralement tous les biens

situés dans la circonscription dubureau, et qu'ainsi

il leur avait suffi de savoir que les biens désignés

dans l'inscription attaquée étaient situés dans l'ar-

rondissement de ce bureau
,
pour avoir été sûrs

qu'ils seraient primés par le créancier porteur de

cette inscription , et pour n'avoir éprouvé aucun

préjudice résultant d'une erreur.

Mais, s'il se présentait quelquecas dans lequel il

y eût doute sur la situation ou sur l'espèce de l'im-

meuble hypothéqué, il ne faudrait pas hésiter à

annuler l'inscription. C'est ce qu'a fait avec raison

la cour de Paris, dans une espèce où l'inscription ne

parlait que des biens composant les fermes de la Ga-

delière. La cour décida, par arrêt du 6 marsi8i5(i),

que ces expressions comprenaient sans doute les

maisons, "près, vignes, terres, etc., mais que l'hy-

pothèque ne pouvait s'étendre sur les bois, qui or-

(1) Dal., Hyp., p. 298. Et le pourvoi contre cette décision

fut rejeté par arrêt de la cour de cassation du 1" avril 1817.

Dal., Hyp., p. 298.
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dînairement ne sont pas compris dans la ferme.

Mais il nous semble que la cour de Bourges s'est

montrée trop sévère dans l'espèce suivante. Un
créancier prend inscription sur la terre du 'Ferrage,

qui comprend dans son enceinte un four à cuire

de la poterie. Plus tard, un second créancier prend

inscription spéciale sur ce four, et il soutient que

le premier créancier n'a pas droit au prix prove-

nant de cet objet, parce que son inscription n'en

fait pas mention. Par arrêt du i4 mai 1825, la

cour de Bourges (1) adopta son système, qui, à

mon avis , n'était qu'une mauvaise difficulté. Car

le four en question , étant une dépendance de la

terre du Terrage , était par conséquent frappé de

l'inscription prise sur cette terre. Qu'aurait fait la

cour de Bourges , si le four n'eût été construit

qu'après l'inscription du premier créancier? Cette

construction eût été une amélioration^), à laquelle

l'hypothèque se serait étendue de plein droit (3)

,

et sans inscription supplétive : car il n'y a pas de

loi qui oblige de prendre inscription pour cha-

cune des améliorations qui augmentent la valeur

de l'immeuble. Le premier créancier aurait donc

été fondé à repousser les prétentions du second.

Pourquoi dès-lors serait-il moins heureux parce

que la construction du four aurait précédé son in-

scription? Est-ce que l'inscription prise sur le prin-

cipal ne s'étend pas à l'accessoire (4).

(i)Dal., 26, 2, 25.

(2) Suprà, n08 55 1, 552.

(3) Art. 2i33.

(4) Voir d'autres espèces suprà, n* 536 bis.
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690. L'obligation de spécifier les immeubles
soumis à l'hypothèque n'a pas lieu pour les in-

scriptions prises en vertu de titres conférant hy-

pothèque générale. La raison en est que, l'hypo-

thèque générale comprenant les biens présens et à

venir, il répugne à sa nature qu'on la spécialise

par des désignations de circonscription.

jXotre article fait clairement entendre que cette

exception n'a lieu qu'autant que l'hypothèque reste

générale. Mais si on la restreint par une conven-

tion, et si on la fait porter sur tels et tels immeu-
bles désignés, alors il faut appliquer les règles tra-

cées au numéro précédent, et qui sont faites pour

l'hypothèque spéciale. Car, au moyen de la res-

triction conventionnelle , l'hypothèque a cessé

d'être générale, elle est devenue spéciale ( 1 ).

Il suit de ce que j'ai dit (que dans le cas d'in-

scription d'une hypothèque générale, on ne doit

pas préciser l'espèce et la situation des biens)

qu'une seule inscription frappe virtuellement tous

le6 biens situés dans l'étendue du bureau. Et c'est

aussi ce que porte la dernière disposition de l'ar-

ticle 2148.

691. Mais on demande si l'inscription originaire

suffit pour frapper les biens à venir, ou bien si

au fur et à mesure des acquisitions, le créancier

muni d'une hypothèque générale doit prendre des

inscriptions successives.

M. Tarrible pense qu'une seule inscription ne

suffit pas pour atteindre les immeubles qui ne

(t) Persil, t. 2, p. 54. Grenier, t/i,p. 83.
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sont pas encore acquis par le débiteur, et que

le rang de l'hypothèque générale sur ces biens

à venir sera gradué selon la date des inscrip-

tions (i).

Mais cette opinion est solidement réfutée par

M. Merlin (2). Elle résiste d'ailleurs au texte de

notre article, qui veut qu'une seule inscription

frappe tous les immeubles situés dans l'arrondisse-

ment du bureau, ce qui ne peut s'entendre que

des immeubles acquis et à acquérir. D'ailleurs, de

nouvelles inscriptions successives n'apprendraient

rien aux tiers intéressés, puisque l'inscription pri-

mitive, en leur annonçant que l'hypothèque était

générale, leur a déjà dit suffisamment que tous

les biens à venir en étaient frappés. Pourquoi

donc tenir le créancier aux aguets de toutes les

acquisitions que pourra faire son débiteur? pour-

quoi lui imposer une surveillance aussi pénible?

ne serait-ce pas en quelque sorte rendre illusoire

le bénéfice de l'hypothèque générale, et la con-

vertir en hypothèque spéciale?

Au surplus, la question a été jugée contraire-

ment à l'opinion de M. Tarrible, par un arrêt de

la cour de Rouen du 22 mai 1816 (3), et par un

arrêt de la cour de cassation du 5 août 1819, por-

tant cassation d'un arrêt de la cour de Rennes (4).

Cet arrêt, motivé de manière à faire la plus vive

impression, a fait penser à M. Grenier qu'on ne

(1) Rép., Inscript., p. 2^0.

(2) T. 16, p. 44^j no
é
12 - ^^supràtji 436.

(3) Sirey, 18, 2, 23o. Dal., Hyp., p. 180.

(4) Répert., t. iG, p. 447» Dal-; Hyp., p. iBli
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serait plus tenté d'élever la question (1). Mais

c'était prendre trop bonne opinion de l'esprit de

controverse. Elle a été soulevée avec de nouveaux

efforts devant la cour de Lyon (2), qui l'a résolue

dans le sens des vrais principes (3).

692. Je termine ce que j'avais à dire sur l'ar-

ticle 1 148, en faisant remarquer qu'il ne s'applique

nullement aux hypothèques légales ; car la forme

des inscriptions de cette espèce d'hypothèque est

déterminée par l'art. 21 53 ci-après. L'art. 2148

doit donc être limité aux privilèges, aux hypothè-

ques conventionnelles et judiciaires , et à l'hypothè-

que du légataire, qui, quoique légale, ne se trouve

pas comprise dans la nomenclature de celles

pour lesquelles l'art. 2 1 53 forme une législation

spéciale (4).

Article 2149.

Les inscriptions à faire sur les biens d'une

personne décédée pourront être faites sous

la simple désignation du défunt
?
ainsi qu'il

est dit au n° 2 de l'article précédent.

SOMMAIRE.

693. Renvoi.

Ci) T. i,n° j 93.

(2) Lyon, 18 février 182g. D., 1829,'2, 109.

On peut consulter aussi un arrêt de Paris du 23 février i835

(Sirey, 35, 2, 209. Dalloz, 55, 2, i63).

(3) V. suprà, n° 54o, : un argument tiré de l'ancienne ju-

risprudence .

(4) Dal.,Hyp., p. 294, no 3.
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COMMENTAIRE.

693. Je n'ai rien à ajouter sur cet article à ce

que j'ai dit nos 680 et 681.

Article 2150.

Le conservateur fait mention , sur son re-

gistre , du contenu aux bordereaux , et remet

au requérant , tant le titre ou l'expédition

du titre
,
que l'un des bordereaux , au pied

duquel il certifie avoir fait l'inscription.

SOMMAIRE.

694. Opérations à la charge du conservateur après la remise

des bordereaux.

695. Responsabilité de cet agent en cas d'omission. La nullité

dej'inscription ne peut être suppléée par la régularité

du bordereau.

6g5 bis. En cas d'irrégularité, il n'y a d'autre ressource que

de prendre une nouvelle inscription.

COMMENTAIRE.

694. On a vu, dans le commentaire sur l'article

précédent, ce qui doit être contenu dans les bor-

dereaux destinés à servir de type à l'inscription.

Lorsque ces deux bordereaux ont été remis au

conservateur , celui-ci porte sur son registre les

énonciations qu'ils contiennent
;
puis il remet à

l'inscrivant le titre en vertu duquel est prise l'in-

scription, et l'un des bordereaux, au pied duquel

il certifie avoir fait l'inscription. Cette obligation

m. 20
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imposée à l'inscrivant, de présenter deux borde-

reaux^ s'explique, d'une part, par la nécessité de

remettre au créancier intéressé la preuve que le

conservateur a accompli les devoirs que la loi lui

impose, ou qu'il devient responsable de leur omis-

sion ; d'autre part, par la nécessité non moins im-

périeuse, que l'un des bordereaux reste entre les

mains du conservateur, afin que, dans le cas où

des difficultés s'élèveraient sur l'inscription, il fût

à même de prouver que les erreurs intervenues ne

sont pas de son fait, et que l'inscription est con-

forme au bordereau.

On voit
,
par cet exposé du procédé à suivre

pour opérer l'inscription, que le conservateur n'a

qu'un rôle passif à remplir. Tout son ministère se

borne à reproduire fidèlement, sur les registres,

les énonciations contenues dans le bordereau.

Aussi, les décisions ministérielles défendent-elles

aux conservateurs de rédiger eux-mêmes les in-

scriptions (1).

6g5. Si le conservateur omettait de faire l'in-

scription après avoir donné le certificat dont parle

notre article, il serait soumis à la responsabilité

dont je parlerai à l'art. 2 1
98. De même , si l'in-

scription n'était pas conforme au bordereau , et

qu'elle contînt des omissions de nature à en pro-

curer l'annulation , le conservateur encourrait

l'obligation de dédommager le créancier lésé par

sa négligence (2).

(t) Dal., Hyp., p. 248, n 6, note 2.

(2) M. Grenier, t. 2, p. 475. Avis du conseil d'état cité à la

note suivante.
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Du reste , il est certain que la nullité de l'in-

scription ne pourrait être suppléée par lesborde-

raux. Ce ne sont pas les bordereaux que consul-

tent les tiers , c'est le registre du conservateur sur

lequel est porté., d'après notre article , le contenu

aux bordereaux, et qui est ouvert au public (1).

Les bordereaux (2) sont établis pour faciliter l'in-

scription et servir de pièces probantes à l'inscrivant

et au conservateur ; il sont dans l'intérêt de l'un

et de l'autre. Mais les tiers n'ont aucun document à

y puiser, et on ne peut les leur opposer, de même
que les tiers ne pourraient se plaindre que le con-

servateur eût fait l'inscription , sans exiger la re-

présentation des bordere ux. Je n'ignore pas que

M. Tarrible a prétendu que la formalité de la re-

présentation des bordereaux est substantielle (3).

Mais je crois que ceux qui se feront des idées justes

de l'utilité de cette formalité, penseront que sans

doute le conservateur peut se refuser à l'inscrip-

tion, tant que les bordereaux ne lui sont pas repré-

sentés , mais que les tiers ne peuvent être admis à

critiquer ce qui se passe entre l'inscrivant et le

conservateur pour parvenir à l'inscription (4).

695 bis. Lorsque l'inscription a été opérée, si

elle a été entachée de nullité, le conservateur ne

peut plus corriger de son chef les irrégularités :

(1) M. Grenier, n° 53o. Dalloz, Hypv p. 249, n° S. Cassât.,

arrêt du 22 avril 1807. Idem, p. 270. Avis du conseil d'état

du 22 avril 1807. Idem, p. 249, note.

(2) V. le numéro précédent et le n° 678.

(3) Répert. , Inscript,, p. 225.

(4) Suprà, n°678.
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elles sont acquises aux tiers. Il n'y a d'autre moyen

que de prendre une nouvelle inscription (1).

Article 2151.

Le créancier inscrit pour un capital pro-

duisant intérêt ou arrérages , a droit d'être

colloque pour deux années seulement , et

pour l'année courante , au même rang d'hy-

pothèque que pour son capital, sans préju-

dice des inscriptions particulières à prendre

,

portant hypothèque à compter de leur date

pour les arrérages autres que ceux conservés

par la première inscription.

SOMMAIRE.

696. Des intérêts des capitaux ayant hypothèque. Ancien droit.

Variations.

697. Règles nouvelles posées par le Code civil. Quid pour les

intérêts échus? Quid pour les intérêts à échoir? Motif

pour lequel on a restreint à deux années et à l'année

courante le droit d'être colloque avec le capital.

698. Quelles sont les deux années dont parle l'art. 2i5i?

Sont-ce limilativement les deux années qui suivent

l'inscription ?

698 bis. Explication sur ce qu'on doit entendre par l'année

courante. Modification de l'art. 2i5i par l'art. 681 du

Code de procédure civile.

698 ter. Est-ce une année pleine? Dissentiment avec M. Dalloz.

699. Les autres années doivent être conservées par des inscrip-

tions spéciales.

(1) Avis du conseil d'état précité.
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69g bis. Lorsque la chose hypothéquée est vendue , et que

l'adjudicataire doit les intérêts du prix, doit-on appli-

quer à ces intérêts la limitation de notre article ?

700. Renvoi pour les intérêts du prix de vente , de soulte de

partage; etc. Noire article s'applique aux arrérages de

rente viagère.

700 bis. L'art. 2i5i s'applique-t-il au cas où la convention

défend au créancier de percevoir les intérêts avant le

remboursement du capital? Récit du fait et position de

la question.

700 tei\ Argumens pour la négative empruntés au crédit par-

ticulier et au développement de combinaisons nou-

velles imaginées par des compagnies de placemens de

fonds.

700 quat. Argumens pour l'affirmative puisés dans l'art. 2 1 5 1

.

Réponse aux objections. L'art. 2l5i contient une règle

générale contre laquelle l'espèce particuUère ne saurait

prévaloir.

701. L'art. 2i5i ne s'applique pas aux hypothèques légales

non sujettes à l'inscription.

701 bis. Mais il s'applique aux hypothèques légales soumises

à l'inscription. Critique d'un arrêt de la cour de cas*

sation.

702. Renvoi pour la question de savoir si l'art. 2i5i du Code

civil peut être invoqué par le tiers détenteur.

702 bis. Rang des dépens.

703. Rang des dommages et intérêts adjugés par jugement ou

stipulés par convention.

COMMENTAIRE.

696. Cet article règle le sort des intérêts que

produit la créance hypothécaire (1).

Dans l'ancien droit, les intérêts, étant l'acces-

soire du principal , étaient de droit commun col-

Ci) V. t. i
;
n» 219.
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loques au même rang d'hypothèque que la

créance (1). Basnage (2) atteste que c'était la ju-

risprudence du parlement de Paris , et c'est aussi

ce que nous apprennent Brodeau surLouet (4) et

Bougier (4). Mais au parlement de Normandie, on

suivait une jurisprudence contraire. On pensait

que les intérêts, étant la peine de la contumace du

débiteur, ne pouvaient avoir une hypothèque an-

térieure à leur existence , et que, par conséquent,

l'hypothèque ne devait prendre date que du jour

de la demande dirigée contre le débiteur retar-

dataire.

A l'égard des arrérages de rente , on décidait

uniformément qu'ils avaient le même rang d'hy-

pothèque que le capital (5).

697. Le Code civil a établi, sur la matière des

intérêts , des règles nouvelles.

D'abord, il est bien certain que les intérêts échus

participent au même rang d'hypothèque que la

créance. C'est ce qui résulte de l'art. 2148, § 4«

Quant aux intérêts à échoir (6) , notre article

accorde le rang d'hypothèque dont jouit la créance

à deuxannées d'intérêts et à l'année courante ; l'in-

scription primitive suffît pour conserver ce rang de

(1) L. 18 et 12, § Sciendum ,Dig., Qui potior. L. 11, § Si

sortent, Dig., Depign. act.

(2) Hyp., ch. 5, p. 16, col. 2.

(3) L. N., § 7 .

(4) L. H., no 6.

(5) Répert., Hyp., p. 801.

(6) Origine, loi du 1 1 brumaire an 7, art. 19. Elle ne par-

lait pas de l'année courante.
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faveur à ces années d'intérêts. Mais pour les autres

années d'intérêts, le créancier est dans l'obligation

de prendre des inscriptions successives, et l'hy-

pothèque de ces intérêts ne prendrangquedu jour

de l'inscription. Ainsi l'art. 2 1 5 1 confirme en par-

tie la règle générale, suivie dans l'ancienne juris-

prudence; mais il la modifie aussi en partie : il la

limite à un certain nombre d'années d'intérêts.

Le motif de la loi pour établir cette classifica*

tion des divers années d'intérêts , a été de se con-

former au système de publicité, qui est la base du
régime hypothécaire actuel. Si l'on eût permis à un
créancier de se faire colloquer pour tous les inté-

rêts à échoir au même rang d'hypothèque qu la

créance, il y aurait eu une grande incertitude sur

l'accroissement du capital par l'agglomération des

intérêts , et les tiers eussent ignoré le montant

exact des charges inscrites. On n'a pas voulu d'ail-

leurs que l'accroissement d'intérêts considérables

privât les créanciers postérieurs du paiement de

leurs capitaux. De plus , un débiteur aurait pu col-

luder avec un de ses créanciers pour simuler des

intérêts non payés.

698. Ces deux années d'intérêts dont parle

notre article sont-elles limitativement les deux
années qui suivent l'inscription?

La cour royale de Riom avait jugé l'affirmative

par arrêt du 16 décembre 18 10. Mais cet arrêt a

été cassé dans l'intérêt de la loi par arrêt de la cour
régulatrice du 27 mai 1816 (1).

(1) Dal., Hyp."j p»4°9> 4*o.
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Il est important de rappeler les principes sur

lesquels se fondait M. Mourre pour requérir l'an-

nulation.

D'abord, le Code civil, en disant que l'inscrip-

tion conserve deux années d'intérêts et l'année cou-

rante , ne désigne point quelles sont ces deux an-

nées. Dès-lors , il suffit qu'il soit dû deux années

pour qu'on puisse requérir la collocation au même
rang d'hypothèque que pour la créance. Peu im-

porte que ces deux années suivent immédiatement

l'inscription, ou qu'elles en soient séparées par un

grand nombre d'années d'intérêts payés. Si elles

sont dues au moment de la distribution , elles

jouissent de l'hypothèque.

Quelle a été l'intention de la loi? C'est de fixer

la dette , autant que possible , à l'égard des tiers

,

d'empêcher les accumulations d'intérêts. Elle a

donc voulu que toutes les années d'intérêts fus-

sent réduites à deux et la courante.

Mais il lui importait peu de désigner ces deux

années. Cela n'importait pas davantage aux autres

créanciers hypothécaires. Car, l'inscription les

avertissant qu'elle conservait deux années à échoir

et l'année courante, il est assez indifférent que

ces trois années soient précisément les trois pre-

mières années, ou bien des années subséquentes.

Si les trois premières années sont payées , le

droit se reporte sur les suivantes. Ce déplacement

est de droit; il se renouvelle si le paiement se re-

nouvelle.

Sans doute , au-delà de ces trois années , il n'y

aura que la ressource des inscriptions spéciales;
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c'est ce qui résulte de la disposition finale de l'art.

2ï5i. Mais cela ne déroge en rien à la règle que

les trois années dont parle cet article ne sont pas

limitativement les trois premières années posté-

rieures à l'inscription, mais bien les trois années

qui suivent le dernier paiement des intérêts. En
un mot, il y a toujours trois années attachées au

capital. Peu importe aux tiers que ce soient les

premières ou les dernières; mais il importe.beau-

coup aux créanciers inscrivans que ce ne soient

pas limitativement les premières.

Cette doctrine , fondée sur une simple interpré-

tation de l'art. 2i5i, est celle de MM. Merlin (1)

et Grenier (2). Elle se fortifie surtout de cette

considération, c'est que, l'année courante ne pou-

vant être que celle qui a cours au moment où

s'arrêtent les intérêts, comme on va le voir au n°

suivant , il est clair que
,
puisque l'inscription con-

serve deux années et la courante, les années con-

servées, loin d être les premières, sontles dernières,

savoir celle où les intérêts s'arrêtent , et les deux

autres immédiatement. C'est ce que disait le tri-

bunal de Cusset, dont la décision fut annulée par

la cour de Riom. La logique qui règne dans ce ju-

gementme rappelle cette observation d'Ulpien, que

quelquefois l'appel fait réformer en pis les sen-

tencesbien rendues, «licètbenèlatas sententiasnon-

»nunquàm in pejus reformet »,L. 1. D. de appel.

(1) Quest. de droit, v° Inscript., p. 601.

(2) T. i, no 100, p. 200. Jungc Dalloz, Hjp., p. 4°3>

n 3o.
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698 bis. Expliquons maintenant, avec plus de

détail, quelle est l'année courante dont parle l'ar-

ticle 2l5l.

Est-ce l'année où se fait l'inscription? Non. Car

si l'inscription primitive est prise le jour même du

contrat, il n'y a pas encore d'année courante. Si elle

est prise quelques jours après , alors ilyabien une

année courante, mais cette année courante précé-

derait les deux autres années conservées, tandis

que , d'après l'ordre de rédaction de l'art. 2 1 5
1

,

ces deux années doivent précéder la courante.

Est-ce l'année de la collocation , comme le veu-

lent MM. Grenier (1) et Tarrible (2)? je ne le

pense pas.

De deux choses l'une : ou il y a aliénation de

l'immeuble par expropriation forcée, ou bien alié-

nation par vente volontaire suivie de purgeaient.

S'il y a eu vente de l'immeuble par expropria-

tion , il est clair que lors de la collocation , il n'y

a plus d'intérêts courans dans le sens de l'article

2i5i. Sans doute il est toujours dû des intérêts

jusqu'à parfait paiement, mais ce ne sont plus

ceux que cet article a voulu restreindre pour for-

cer les créanciers à être diligens; un fait nouveau

est venu modifier la position des parties ; entre

les créanciers et leur débiteur dont l'insolvabilité

est suffisamment prouvée par l'expropriation, et

contre lequel toute poursuite en paiement d'in-

térêts serait vaine, est venu s'interposer l'adjudi-

(1) Inscript. hyp.,"p. 243, col. 1.

(2) T. 1, n° 100.
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cataire qui est devenu débiteur personnel et utile

des intérêts; alors , du chef de cet adjudicataire,

commence une nouvelle période d'intérêts , à la-

quelle nous verrons plus tard (i), que l'art. 2 i5 1

est inapplicable. Ainsi donc la période biennale

à laquelle l'article 2 1 5 1 attache l'année courante

se trouve rejetée en arrière , et séparée de la col-

location par des combinaisons tellement graves,

que l'hypothèque a atteint ses principaux effets

et demeure convertie en aucun droit sur le prix.

Un fait analogue se manifeste , lorsqu'au lieu d'y

avoir expropriation il y a seulement ordre ouvert

par suite des formalités du purgement remplies

par le tiers acquéreur ; la combinaison qui établit

la solution de continuitéentre la période biennale

et la collocation, c'est l'intervention de l'acqué-

reur qui est devenu débiteur de la somme prin-

cipale et des intérêts , depuis les offres qu'il a fai-

tes en vertu de l'art. 21 85 du Code civil, inter-

vention qui a fait produire à l'hypothèque ses

effets et qui a métamorphosé le droit de suite en

un droit sur une chose mobilière.

Il y a donc une autre époque dont l'art. 2 1 5

1

a voulu parier. Reste à la déterminer avec préci-

sion. Les aperçus que nous avons présentés pour

réfuter MM. Tarrible et Grenier, mettent sur la

voie de la solution.

S'il y a un acquéreur qui procède au purge-

ment de l'immeuble grevé , l'année courante est

,

dans ce cas, celle qui avait cours lors de la noti-

(1) N° 699 bis, infrà.
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fication ; la raison de cette solution est que dès

ce moment l'hypothèque s'est mise en exercice

et qu'alors a commencé cette métamorphose dont

nous parlions tout à l'heure.

C'est ce qu'a jugé la cour de Nancy, par arrêt

du 12 juin i832 , rendu sur les conclusions con-

traires de M. Poirel, avocat-général, qui pensa

que l'année courante était celle de la demande en

collocation formée par le créancier (1).

Mais que devrait-on décider s'il y avait sur-

enchère?

Ce cas se présentait dans l'espèce jugée par la

cour de Nancy; la cour ne vit, dans l'existence de

cette surenchère, « qu'un accident de procédure

» de nature seulement à produire une augmenta-

tion de deniers en faveur des créanciers, mais

» n'affectant en rien les conséquences qui découlent

» pour chacun d'eux des notifications et dénon-

ciations ».

Je ne saurais adopter cet avis.

Comme on le verra plus tard (2), la surenchère

résout le titre de l'acquéreur et fait crouler ses

offres. Les choses sont remises , en ce qui le con-

cerne , au même état que s'il n'avait pas contracté.

La surenchère change donc complètement l'état

des choses , et il me paraît évident que l'année

(1) Il n'y a pas lieu d'examiner la difficulté à l'égard des

hypothèques légales qui seraient purgées en vertu des arti-

cles 2193 et suiv. ; car l'art. 2i5i ne les concerne pas.

(2)N°* 720, 726.
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courante n'est plus alors que celle de l'adjudi-

cation (1).

Venons au cas où l'immeuble est vendu par ex-

propriation forcée. Dans cette hypothèse il semble,

au premier coup d'œil
,
que l'année courante est

celle qui a cours à l'époque de l'adjudication dé-

finitive, parce que l'adjudication opère novation

dans l'hypothèque et substitue l'adjudicataire au

débiteur originaire.

Mais en combinant l'art. 21 5i avec l'art. 689 du
Code de procédure civile, on acquiert la convic-

tion que l'année courante est celle qui a cours au

moment delà dénonciation faite au saisi, en vertu

de l'art. 689 du Code de procédure civile. En effet,

l'art. 2 1 5 1 a été fait pour empêcher les accumula-

tions volontaires d'intérêts. Mais il a été suivi de

l'art. 689 du Code de procédure civile
,
qui , déro-

geant à l'art. 8 de la loi 2
e du 1 1 brumaire an 7,

en est revenu à l'ancienne jurisprudence (2), et a

ordonné que les fruits seraient immobilisés depuis

la dénonciation faite au saisi. Les conséquences

de cette immobilisation sont que les fruits sont

soustraits à l'action individuelle des créanciers,

qu'ils sont placés sous la main de la justice, et

que les créanciers n'ont plus aucun moyen de se

faire payer leurs intérêts sur les fruits. Dès-lors,

l'accumulation des intérêts, depuis cette époque,

est forcée, et ne peut être imputée aux créanciers.

(1) V. préface, p. xiij , la disposition de l'édit piémontais

sur les renouvellemens d'inscription : la réquisition de suren-

chère y est considérée comme un fait très-grave.

(2) Supra, n° 4o4«
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L'art. 689 du Code de procédure a donc donné

naissance à un cas nouveau, qui sort de la pensée

de l'art. 21 5i. C'est ce qu'a jugé la cour de cassa-

tion par arrêt du 5 juillet 1827 (i), dans une es-

pèce où un créancier avait été colloque pour deux

années d'intérêts et la courante, plus les intérêts

échus depuis la dénonciation faite au saisi jusqu'à

l'adjudication.

698 ter. L'année courante doit-elle être allouée

en entier, quand il est dû trois ans ou plus d'in-

térêts ?

L'affirmative ne me paraît pas douteuse. Je l'ai

toujours vue prévaloir dans la pratique. L'année

courante est une année pleine (2). C'est dans ce

sens que le législateur parle de l'année courante

dans l'art. 2102 (5) ; quand le législateur dit que

l'année courante sera allouée, il n'y a pas à équi-

voquer, et, malgré les scrupules de M. Dalloz (4),

on doit dire que c'est l'année tout entière qui est

accordée, et non pas une partie de l'année.

699. Quant aux autres années d'intérêt, il faut

que des inscriptions particulières et successives

les aient conservées. Elles ne prennent rang qu'à

compter de la date de ces inscriptions.

699 bis. J'ai dit, au n° 69S Ois, que l'adjudica-

tion définitive met à la charge de l'acquéreur les

intérêts du prix. On demande si l'on doit appli-

(1) Dal., 27, 1, 296. Sirey, 28, 1 , lo5.

(2) Persil, art. 21 5i, n° 3.

(3) Supràf t. 1, no i55.

(4)Hyp.,p. 4<>3,n«3i.
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quer à ces intérêts la restriction portée par l'ar-

ticle 2 1 5 1

.

Cette question a été examinée par M. Merlin ( î )

.

Cet auteur prouve , d'une manière fort claire, que

l'art. 1 1 5 1 doit être limité aux intérêts échus avant

l'adjudication définitive (2).

En effet, il est de principe général que les in-

térêts ont les mêmes prérogatives que le principal.

Le Code a cru à la vérité devoir modifier ce prin-

cipe par l'art. 2 1 5 1 , afin de favoriser le système de

la publicité. Mais on ne peut plus parler de publi-

cité ni d'inscription après l'adjudication, c'est-à-

dire lorsque le gage hypothécaire, seul susceptible

d'inscription, a été converti en prix, en chose mo-

bilière (5). C'est alors l'adjudicataire qui est un

débiteur nouveau de ce prix, lequel doit produire

des intérêts moratoires, puisque la chose produit

des fruits querecueille l'acquéreur. On rentre donc

dans le droit commun, et chaque créancier a droit

de réclamer tous les intérêts courus pendant l'in-

stance d'ordre suivant le rang du principal. C'est

ce qui résulte bien clairement des art. 757, 767 et

770 du Code de procédure civile , et ce qui a été

jugé in terminis par un arrêt de la cour de Paris

du 21 novembre 1807, par un arrêt de la cour de

cassation du 21 novembre 1809, et enfin par un

(1) Quest. de droit, v° Inscript., p. 5g5.

(2) Nous avons même vu, n° 698, qu'il fallait arrêter son

effet à la dénonciation au saisi. Mais M. Merlin n'avait pas à

traiter cette question.

(3) Voyez , sur l'art. 21 54 , les époques auxquelles les in-

scriptions sont censées avoir réalisé leur effet.
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arrêt de la cour de Rouen du 26 juin 1 8 1 0. Toutes

ces décisions sont rapportées aux Questions de

droit de M. Merlin ( 1 ) On y voit aussi les conclusions

données par M. Fouquet, procureur-général à

Rouen, dans l'arrêt que je viens de citer (2).

On sent que ce que je viens de dire pour le cas

d'expropriation forcée , a lieu également pour le

cas de vente volontaire suivie de transcription (3),

et c'est ce que j'ai démontré au n° 698 bis.

700. L'article 2 1 5 1 s'applique-t-il aux intérêts

du prix de la vente réclamés par le vendeur, en

vertu de son privilège? J'ai examiné cette ques-

tion suprà, t. 1, n° 2igetsuiv.

En ce qui touche i° les intérêts pour soulte de

partage, voyez suprà, t. 1, n° 240; 2 les intérêts

réclamés par les architectes, voyez n° 246.

L'art. ai5i doit-il être appliqué aux arrérages

de rentes viagères? Cette question importante a

été décidée pour la négative par arrêt de la cour

de Bordeaux du 23 août 1826 (4).

La cour a considéré « que par la nature du con-

» trat de rente viagère , le capital aliéné n'existe

«plus, qu'ainsi il ne peut produire ni intérêts ni

» arrérages ;
que le rentier n'a qu'une créance qui

» se renouvelle à chaque échéance de la rente con-

tenue; que c'est pour la sûreté de ses créances

(1) Loc. cit. V. aussi Dalloz, Hyp., p. 4 1 x
; 4 I2 > nole n° 3?

et M. Grenier, t. 1 , n° 1 02.

(2) En ce sens, arrêt du i4 novembre 1827. Dal., 28,

1, 21.

(3) M. Grenier, loc. cit.

(4) Dal., 27, 2, 25.
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1

» successives, qu'il a hypothéqué à la date de son

«titre : que les créanciers postérieurs en sont

«suffisamment avertis par l'inscription qui fait

» connaître la nature de la créance
,
que si , après

» les trois années , il était réduit à prendre des

j> inscriptions particulières portant hypothèque à

» compter de leur date , il se trouvait primé le

» plus souvent par des créanciers intermédiaires!;

» mais que, n'ayant pas de capital produisant in-

térêt ou arrérages, l'art. 21 5i ne lui est pas ap-

» plicable. »

Mais laquestion, s'étant présentée devant la cour

de cassation, y a été jugée dans un sens contraire

par arrêt du 10 août 1828 (1), et la cour de Bor-

deaux a renoncé à sa première jurisprudence par

arrêt du 3 février 1829 (2).

C'est à cesdernières décisions qu'il faut s'en tenir.

L'art. i4 de la loi du 9 messidor an 3 limitant ex-

pressément le rang des intérêts de rentes viagères

et autres capitaux et rentes, à un an et au terme

courant. L'art. 19 de la loi de brumaire an 7 n'en-

tra pas', comme la loi de l'an 5 , dans l'énumération

des diverses espèces de rentes et capitaux : elle se

servit decesmots génériques, «lecréancier inscrit

» pour un capital produisant intérêt a droit de venir

» pour deux années d'arrérages , etc. » Mais il est

évident que son but était de faire, en moins de

mots, ce que la loi de l'an 3 avait dit avec plus de

développement. L'art. 2i5i du Code civil n'a fait

(i)Dal., 28, 1, 58i.

(a) Dal,, 39, a, 285,

III. 1 l
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que marcher sur les traces de l'art. 19 delà loi de

l'an 7; il est animé du même esprit. Le mot arré-

rage dont il se sert à côté du mot intérêt, prouve

bien haut qu'il a entendu comprendre, dans sa

disposition , les arrérages de rentes, et par consé-

quent de rentes viagères (1). Il est inexact de dire

que la rente viagère n'a pas de capital ; car l'article

1977 prévoit le cas où il y a lieu à faire rentrer le

capital de cette rente. Dans la rente viagère, il y a

une créance prescriptible par trente ans et essen-

tiellement distincte des arrérages qui se prescri-

vent par cinq ans, d'après l'art. 2277 du Code ci-

vil. Les arrérages ne sont que des fruits (2), et par

cela même ils supposent un capital qui les produit.

Il y a donc là un capital produisant arrérages
,

c'est-à-dire les deux conditions de l'art. 2i5i.

700 bis. La question suivante a été agitée devant

le tribunal de Nancy. Comme elle n'est traitée par

aucun auteur, on m'a engagé à lui donner place

dans mon ouvrage.

En i8i3, Joseph Guillaume emprunte par con-

trat authentique, près du sieur Soyer, une somme
de i,3oo francs. Le contrat porte cette clause re-

marquable, que le capital ne sera remboursable

qu'après le décès delà dame Guillaume, mère de

l'emprunteur, et que les intérêts, stipulés à 5 °/
,

ne pourront être exigés avant cette époque.

En vertu de ce contrat, Soyer prend inscription

en 18 i3.

(1) V. les art. 1978, 1979, 2277 du Code civil.

(2) Art. 588 et 1401, n° 2. C. C.
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i° Pour sûreté de son capital de i,3oo francs;

2° Pour dix années d'intérêts à échoir.

Guillaume meurt en 1817. Sa succession est ac-

ceptée sous bénéfice d'inventaire par sa mère, ses

frères et ses sœurs.

En 1820,, Soyer renouvelle son inscription de

1 8 1 3. Il prend en outre une nouvelle inscription

1° pour les dix années d'intérêts échus, 2 pour

les dix années d'intérêts à échoir.

En i8j2, la veuve Guillaume décède. On pro-

cède à la vente des immeubles dépendant de la

succession de son fils, et dont eiie avait l'usufruit.

La vente produit 7,000 francs.

Distribution du prix. Soyer demande colloca-

tion, suivant son rang d'hypothèque ( il est pre-

mier inscrit), non seulement pour son capital,

mais encore pour les intérêts échus depuis i8i5.

Un grand nombre de créanciers chirographaires

contestent cette prétention ; invoquant l'art. 2 1 5i

du Code civil, ils contiennent que Soyer, n'ayant

pas pris d'inscription particulière pour lesintérêts,

au fur et à mesure de leur échéance, ne peut exi-

ger de eollocation que pour deux années d'inté-

rêts et la courante.

Suivant Soyer, l'inscription prise en 18 13 pour

dix années d'intérêts à échoir est valable; car

l'art. 2i5i n'est pas applicable au cas où îa con-

vention elle-même met obstacle à la perception

des intérêts. Qu'a voulu cet article? Son but a été

d'abord de prévenir toute incertitude sur la situa-

tion du débiteur (1). Mais ici où est la possibilité

(1) Suprà
}
n° 697.
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du doute? Tous ceux qui ont traité avec Guillaume

ont su nettement qu'il était débiteur d'intérêts de-

vant forcément s'accumuler jusqu'au rembourse-

ment du capital. L'art. 2i5i a voulu, déplus, que

le créancier veillât avec exactitude au recouvre-

ment des intérêts annuels, afin que le débiteur ne

succombât pas plus tard sous le poids d'intérêts

agglomérés. Mais, dans l'espèce, comment Soyer

aurait-il pu se faire payer au fur et à mesure des

échéances, puisque la loi que les parties s'étaient

créée lui liait les mains?

Soyer faisait valoir d'autres moyens. Il insistait

particulièrement sur son inscription de 1825, qui,

du moins, avait dû conserver les dix années d'in-

térêts alors échus (1). Mais toute cette partie de

la cause se trouvait dominée par l'art. 2146, qui

déclare sans effet les inscriptions prises sur une

succession bénéficiaire (2 ), et j'ai dit que l'inscrip-

tion de 1820 avait été formalisée après le décès de

l'emprunteur et lorsque ses héritiers avaient déjà

accepté sa succession sous bénéfice d'inven-

taire. Ainsi, tout ce qu'il y avait de sérieux dans

le débat venait se concentrer sur la portée de

l'inscription de 181 5 et sur l'interprétation de l'ar-

ticle 2 1 5 1

.

700 ter. Cette question peut faire naître quelque

hésitation, si l'on prend son point de vue exclusif

dans certaines considérations empruntées au cré-

dit particulier. Un fils de famille a des immeu-

(1) Suprà, n° 697.

(2) Supià, n° 657 ter.
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bles qui sont grevés d'usufruit au profit desespa-

rens. Il a besoin d'emprunter des fonds. Mais évi-

demment les capitaux ne viendront pas à son se-

cours, si l'on repousse, comme contraire à notre

système hypothécaire, la convention dont il vient

d'être question. Manquant de ressources actuelles,

n'ayant de ressources à offrir que lorsqu'il prendra,

au décès de ses père et mère, la jouissance de ses

biens immeubles, il ne sera pas écouté des prê-

teurs, si, en même temps qu'il ajourne le paie-

ment des intérêts jusqu'à l'époque de sa solvabi-

lité, il lui est défendu de les garantir par une hy-

pothèque qui les protège également tous. Yoyez

les compagnies qui se sont formées pour le pla-

cement des capitaux. Afin de favoriser les emprun-

teurs, elles déterminent en général des époques

fixes, mais éloignées, pour le remboursement par-

tiel des sommes prêtées et pour la rentrée simul-

tanée des intérêts ; si on leur enlève la certitude

de recouvrer les intérêts au même rang que le

capital, il faudra qu'elles renoncent à ce système

de délais gradués, qui leur permet de soulager le

débiteur pressé par le besoin. Les mesures acerbes

se multiplieront; ou bien les risques seront plus

menaçans, et les prêts seront environnés de dif-

ficultés et d'entraves qui, paralysant les opérations

de ces compagnies, enlèveront ce moyen de crédit

à la petite propriété. Et cependant quel inconvé-

nient y a-t-il à permettre le mode de placement

dont nous parlons ? Le montant des charges ins-

crites pourra toujours être connu des tiers; on

n'aura pas à craindre la simulation d'intérêts fie-
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tifs. Le contrat originaire sera là pour éclairer tous

les prêteurs subséquens et pour dessiner avec pré-

cision les droits de chacun. C'est par suite de ces

considérations que, depuis quelque temps, on a

vu les contrats de prêts, revêtus des mêmes clau-

ses que celui du sieur Soyer, devenir assez fré-

quens (1), et tirer d'embarras les emprunteurs

qui n'ont que des ressources éventuelles. Il est d'au-

tant plus équitable de ne pas s'opposer à ce genre

de transaction, que, l'article 2i5i se trouvant

écarté comme inapplicable, on peut se placer sous

la protection de l'art. 2 1 02 du Gode civil, qui per-

met de constituer une hypothèque actuelle pour

sûreté d'une créance conditionnelle (2) ; ici les

intérêts forment une créance éventuelle; les par-

ties, par leurs stipulations, les ont transformées

en un véritable capital exigible à des conditions

autres que les intérêts proprement dits. Yoilà quel

est le langage qu'on peut tenir quand on se préoc-

cupe avant tout de certaines exigences du crédit

particulier.

700 quat. Mais si l'on veut placer la base de son

argumentation dans le texte de la loi, ces scru-

pules s'évanouissent, et la question prend un ca-

ractère clair et simple.

Comme je l'ai dit ailleurs (5), l'art. 2i5i n'a pas

seulement travaillé dans l'intérêt de la publicité

et de la sincérité des convictions relatives à des

(1) Il y eu a à Nancy plus d'un exemple,

(a) Supra, t. 2, n° 546.

(3) N°'Ô97 et 701 bis.
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placemens de fonds sur hypothèque ; il a voulu

encore que l'accumulation des intérêts ne privât

pas les créanciers postérieurs de leurs capitaux.

Car, quelque précieux que soient les intérêts, les

capitaux ont quelque chose de plus favorable en-

core. Il ne suffît donc pas que la publicité soit sa-

tisfaite, et que la convention soit exempte de

fraude; il faut de plus que les capitaux prêtés par

les créanciers subséquens ne soient pas sacrifiés à

des intérêts arréragés pendant un grand nombre

d'années. Sans cela, l'art. 2i5i restera toujours

avec sa portée exempte d'exceptions et avec son

texte inflexible et décisif. Tant qu'il s'agit d'inté-

rêts à échoir, la loi est claire, l'inscription ne

peut conserver que deux années et la courante.

Tout le reste tombe dans la masse chirographaire,

à moins qu'il n'y ait des inscriptions successives,

assurant hypothéquée compter de leur date. Qu'a

fait cependant le sieur Soyer ? il a pris une inscrip-

tion unique pour dix années d'intérêt à échoir.

Il a évidemment dépassé la faculté circonscrite que

la loi lui donnait.

L'on croit échapper à l'article 2 1 5 1 en argumen-

tant de la convention, qui sort des termes des sti-

pulations ordinaires, et qui empêche le créancier

de se faire payer des intérêts au fur et à mesure

des échéances (1). Mais la volonté des parties ne

(1) L'accumulation forcée des intérêts est sans doute d'une

grande influence sur la question de savoir si l'art. 2l5i est ap-

plicable (suprà, n 698 bis. p. 146,. Mais c'est seulement

quand cette accumulation provient de la puissance de la loi

ou d'une cause supérieure à la volonté de l'homme» [Que s\
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saurait nuire aux droits que l'art. 2i5i crée en fa-

veur des tiers, et le prêteur ne peut, aux dépens

de ces derniers, se faire une position meilleure que
celle que la loi lui donne, INe serait-ce pas réduire

l'art. 2i5i à une vaine illusion que de permettre

au créancier d'éluder, par une clause facile à obte-

nir, le système consacré par le Code, en matière

d'intérêts ? D'ailleurs, quand le prêteur insiste sur

ce qu'il ne pouvait se faire payer, puisque le con-

trat et l'insolvabilité du débiteur s'y opposaient à

l'envi, il ne dit rien qui le j)lace nécessairement

en dehors de l'art. i\ 5i, qui, dans sa rédaction

compréhensive, prévoit précisément le cas où le

créancier, ayant à faire recouvrer une série d'in-

térêts plus ou moins longue, n'est payé d'aucun

arrérage à l'échéance, et doit aviser à la conserva-

tion de ses droits. Cet article, en effet, étant étudié

dans ses détails, contient la réponse la plus directe

à tout le système que je combats. Il commence par

placer le créancier en face d'un débiteur qui ne

doit pas encore d'intérêts parce qu'ils ne sont pas

échus, mais qui les devra plus tard. L'inscription

du capital conserve de plein droit deux ans à venir

et la courante. Mais bientôt on arrive à l'expira-

tion de ces trois ans, et le créancier n'est pas payé.

Pourquoi ce paiement n'a-t-il pas lieu? C'est ce

dont l'art. 2i5i ne s'inquiète pas. Force majeure

provenant d'insolvabilité, convention spéciale qui

accorde un délai de grâce pour le passé et pour

l'avenir, il n'importe ! Toutes ces hypothèses trou-

l'obstacle se fonde sur une convention des parties , il n'y a plus

vieu do forcé : tout émane d'un consentement libre.
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vent leur place dans l'art. 2i5i, et on ne peut se

permettre d'en exclure aucune sans créer d'arbi-

traires distinctions. Nous pouvons donc supposer

que le créancier n'a pu se faire payer, par une de

ces impossibilités dont nous venons de parler, et

cette supposition nous amène tout juste à la dif-

ficulté que je discute, sans nous éloigner de l'ar-

ticle 2 1 5 1 . Maintenant que fait le législateur? Frap-

pé des difficultés qui environnent le créancier, ou

même, si l'on veut, des obstacles volontaires qu'il

a mis au recouvrement par suite de la détresse du

débiteur, lui permet-il de protéger par une in-

scription unique tous les intérêts à venir, afin de

couper court à une foule d'intérêts ultérieurs, ou

d'empêcher qu'il ne soit victime de sa complai-

sance? Non sans doute; il laisse le créancier avec

ses trois années d'intérêts dus, mais non payés, et il

lui dit de prendre des inscriptions successives pour

les intérêts à venir. La question proposée se trouve

donc tout entière dans l'art. ai5i, dont la dis-

position est l'unique loi de la matière.

Quant à l'art. 2102, qu'on met en jeu pour don-

ner une couleur au système du créancier, un mot

suffit pour le repousser. Cet article ne concerne

pas les créances d'intérêts; car leur sort hypothé-

caire est fixé d'une manière complète par l'arti-

cle 2 1 5 f . Il ne s'occupe que des créances capitales

pour lesquelles le législateur n'a pas créé de prin-

cipes exceptionnels. Le rapprochement de ces

deux articles est la meilleure preuve que , toutes

les fois qu'il s'agit d'intérêts à échoir, le droit

commun ne saurait être invoqué.
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Enfin, on fait parler le crédit particulier, qu'on

considère comme blessé, si l'art. 2i5i ne reçoit

pas une exception , au moins dans l'espèce que

nous examinons. Mais, quelque spécieux que soit

le langage qu'on lui prête
,
je crains bien qu'on ne

se soit arrêté qu'à une de ses faces. Si en effet on

veut reporter sur les tiers une partie de la faveur

qu'on concentre trop exclusivement sur le premier

prêteur, on verra que le crédit est également in-

téressé à ce que les créanciers postérieurs soient

traités avec ménagement, et à ce que leurs capi-

taux, qui ont secouru le débiteur commun, ne

soient pas sacrifiés à une masse d'intérêts accumu-

lés pendant de longues années et absorbant une

portion considérable de la fortune de ce débiteur.

Un premier emprunt ne suffit pas toujours pour

tirer le débiteur de la crise dans laquelle il se

trouve. Souvent il faut qu'il fasse de nouveaux ap-

pels au crédit particulier. Mais les capitalistes res-

teraient sourds à sa voix si, par un sage tempéra-

ment, le législateur n'avait favorisé leurs place-

mens,en limitant avec réserve les prérogatives des

intérêts de la créance précédente. En un mot, une

règle de conciliation se trouve écrite dans l'arti-

cle 2 1 5 1 . Dictée pour l'avantage des tiers , il ne

faut pas que des conventions auxquelles ils n'ont

pas pris part, puissent prévaloir contre ses pré-

visions.

701. On ne doit pas étendre l'art. 2i5i aux in-

térêts produits par les créances des femmes et des

mineurs ayant hypothèque légale. En effet, il n'a

été conçu que pour les créances dont l'hypothèque
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est soumise à l'inscription. C'est ce qui résulte des

expressions « le créancier inscrit pour un capital ».

On sait d'ailleurs que, de tout temps, les intérêts

de la dot ont été colloques au même rang que le

principal. D'Olive (1) nous apprend que c'est ce

qui se pratiquait au parlement de Toulouse, qui

cependant, dans tous les autres cas, rejetait les

intérêts après tous les capitaux ( 2 ) . Il faudrait donc

une disposition de loi, qui n'existe pas dans le

Code Civil
, pour changer cet état de choses (3).

701 bis. Mais l'art.2i5i s'applique-t-il aux hy-

pothèques légales soumises à inscription, comme
celles de l'état , des communes , etc., et aux hypo-

thèques judiciaires?

Un arrêt de la cour de cassation, du 12 mai

1829 (4), a décidé que l'art. 2i5i ne pouvait pas

être étendu à l'hypothèque légale du trésor sur les

biens des comptables, parce que, d'après l'article

21 53 (5) , l'inscription prise par l'état porte sur

des sommes indéterminées, dont J'évaluatiou ap-

proximative n'est pas nécessaire ; or, si la créance

est indéterminée , comment est-il possible de pré-

ciser les intérêts (6)? « Attendu , dit la cour de

(1) Liv. 4» ch. 21.

(2) Supra, n° 219.

(3) M. Tarrible, Ioscript., p. 244- M* Grenier, t. 1, n° 104.

Nancy, 19 mars i^3o ( Dal. , 5o, 2, 189). Bordeaux, 3 fé-

vrier 18 19 (idem, 29, 2, 285). Paris
, 5 mars i834 ^Dalloz

,

34, 2, 2 18. Sirey, 54, 2, 178).

(4) Dal., 29, 1, 245.

(5) Infràj n° 707.

(6) Dal., Hyp., p. 4o3, note 1.
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» cassation
,
que les mots droits et valeurs indéter-

» mines (dont se sert l'art. 21 55) s'appliquent tout

» aussi bien aux intérêts du capital du débet pré-

» sumé du comptable, qu'à ce capital même ; que

»Ies comptes des comptables du trésor se com-
» posant nécessairement du capital et des intérêts

» qui courent de plein droit en sa faveur , l'in-

» scription prise pour la conservation des droits

» éventuels du trésor comprend conséquemment
» lajsomme capitale et les intérêts. »

Cette décision me paraît souffrir difficulté.

L'art. 21 55 doit être interprété par l'art. 21 5i qui

le précède et qui s'applique à tout capital (nomen)

qui est inscrit. Vainement on objecte que, ce ca-

pital n'étant pas nécessairement évalué dans l'in-

scription, les tiers qui n'ont pas eu droit d'en con-

naître le montant, et qui ont par conséquent pu
redouter qu'il s'élevât à des sommes exorbitantes

n'ont pas à se plaindre de l'accumulation des in-

térêts. Mais je réponds que ce n'est pas seulement

dans un but de publicité que l'art. 2 1 5i a été fait.

Il a voulu aussi que l'accroissement des intérêts

ne privât pas les créanciers postérieurs de leurs

capitaux (1). C'est ainsi qu'au parlement de Tou-

louse, dans le ressort duquel l'hypothèque n'était

paspublique, on décidait queles intérêts n'avaient

rang qu'aj)rès tous les capitaux (2).

On oppose que les mots droits et valeurs indé-

terminés s'appliquent, dans l'art. 21 55, aussi bien

(1) Suprà, n° 697.

(2) D'olive, ch. 21, liv. 4-
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aux intérêts qu'au capital. Oui, sans doulc, si l'on

veut ne parler que des hypothèques dispensées

d'inscription, parce qu'à leur égard il n'existe pas

d'art. 2i5i. Mais si l'on parle des hypothèques

sujettes à inscription
,
je dis que ces mots doivent

être restreints au capital et aux trois années qui y
sont attachées de droit (i), parce que l'art. 2i5i

limite de cette manière tout capital inscrit et pro-

duisant intérêts.

Dira-t-on que l'expression capital inscrit ne

peut s'appliquer aux droits du trésor qui sont

indéterminés , car ce n'est pas un capital que le

trésor public par l'inscription, mais bien une

créance, le mot capital devant s'entendre d'une

somme déterminée? Je réponds que c'est là une

pure équivoque. L'art. 19 de la loi du 1 1 brumaire

an 7 se servait des mêmes termes que l'art. 2 1 5 1

.

Cependant on n'a jamais douté qu'il ne s'appliquât

aux créances indéterminées des femmes, des mi-

neurs, parce qu'alors ces droits étaient sujets à

l'inscription. Or, ce que la cour de cassation ju-

geait(2)sous l'empire de cette loi pour des créances

indéterminées, mais sujettes à l'inscription, pour-

quoi ne le juge-t-elle plus sous le Code civil pour
des hypothèques soumises aux mêmes conditions

et gouvernés par des textes semblables?

702. J'examinerai plus bas (5) la question de

savoir si notre article est aussi bien dans l'intérêt

(1) Sic M. Grenier, t. 1, n° 104.

(2) Arrêt de la cour de cassât, du 4 frimaire au i/f. Dal.
;

Hyp., p. 4 1 !» note 2.

(3) No
78&
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du tiers acquéreur que dans celui des créanciers

que la loi a voulu préserver de trop grandes accu-

mulations d'intérêts.

702 bis Les dépens adjugés au créancier, en

vertu d'un jugement pour la liquidation de la

dette , forment une créance qui a son hypothèque

à compter du jugement . de même que la créance

principale dont le paiement est ordonné par le

jugement. Ainsi l'hypothèque des dépens est la

même que celle de la créance. Il suffit qu'on la

conserve par une inscription commune (1).

Mais si un créancier avait déjà une hypothèque

inscrite, par exemple le 3o mars 1827, et que par

la suite il fût obligé d'exposer des frais en justice

pour l'utilité de cette hypothèque, le jugement

intervenu, par exemple le 25 janvier 1828, et qui

adjugerait ces dépens, ne lui procurerait qu'une

hypothèque prenant rang du jour de l'inscription

à prendre, et non de la date de l'inscription du

00 mars 1827.

On demande ce qui devrait être décidé dans le

cas suivant :

Un créancier prenant inscription hypothécaire

pour un capital déterminé de 5o,ooo fr., déclare

en même temps s'inscrire pour les dépens à faire,

qu'il évalue à 5, 000 fr.— Si par la suite les craintes

de ce créancier viennent à se réaliser, et qu'il

obtienne condamnation contre son débiteur pour

4,ooo fr. de dépens exposés en justice à raison du

paiement des 5o,ooo fr., dans ce cas l'hypothèque

(1) V. suprà, t. a, n 01 /\\S ter et 4»7> des exemples.
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des dépens prendra-t-elle date du jour de l'in-

scription du jugement de condamnation, ou du

jour de l'inscription primitive? Le créancier peut,

je crois, soutenir que les dépens sont un acces-

soire du principal, qu'ils en suivent la condition
,

et que l'hypothèque de l'un est commune aux

autres. A la vérité, ajouterait-il, ces dépens n'é-

taient pas encore dus, lors de l'inscription primi-

tive : mais on peut prendre inscription pour une

créance éventuelle, et c'est ce qui a été fait : lors-

qu'on prend inscription pour une créance pro-

duisant intérêts, les intérêts à échoir ne sont pas

encore dus, et cependant cette inscription con-

serve au même rang que le capital, deux années

d'intérêts et l'année courante.

Dans l'ancienne jurisprudence, l'opinion de

beaucoup de personnes (i) était que les dépens

devaient être colloques au même rang d'hypothè-

que que le principal. C'est ce qui avait lieu au

parlement de Paris (2), au parlement de Pro-

vence (5), et au parlement de Grenoble (4). A la

vérité, on suivait une opinion différente aux par-

lemens de Toulouse, de Bordeaux et de Norman-
die (5). On jugeait que les dépens n'étaient dus

que du jour de la condamnation.

(1) Lamoignon, t. 2, p. 123. Favre, s uprà, n° 427.

(2) Papon, liv. 11, t. 3, ch. i3. Louct, lett. D. § 42.

(3) Duperrier, t. 2.

(4) Basset , t. 1, liv. %, t. 3l, chap. 2 et 3, et t. 2, liv. 3,

t. 1 1, cb. 2.

(5) D'Olive, liv. 4, chap. 21. Lapeyrière , lettre H, u° 655.

Répert, , Hyp.
? p. 801 et 802.
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Mais je pense que cette seconde opinion ne doit

pas prédominer sous le Code civil. La raison dit

que les dépens doivent être considérés comme
l'accessoire du principal. Sans eux , le créancier

aurait peut-être été obligé de faire le sacrifice de

ses droits. C'est par l'avance des dépens qu'il les a

fait respecter. Il est vrai que le débiteur ne doit rien

pour dépens tant qu'il n'est pas condamné. Mais

on conçoit très -bien qu'une hypothèque condi-

tionnelle puisse remonter à une époque anté-

rieure à l'événement qui fixe la dette dont elle est

la garantie. C'est ce qui a été jugé pour dépens

relatifs à la demande en séparation de corps (1).

Je dois dire cependant que, suivant quelques au-

teurs, les dépens doivent être considérés comme
formant une créance capitale, et c'est l'opinion de

M. Tarrible (2)5 mais M. Persil et M. Grenier sont

d'un avis contraire , et mettent les dépens sur la

même ligne d'hypothèque que le capital (3). Je

crois cet avis préférable. On s'en convaincra si on

lit avec attention les réflexions de Louet sur cette

matière (4)-

7o3. A l'égard des dommages et intérêts, il faut

considérer que le débiteur peut être obligé à les

payer au créancier soit par la convention, soit par

un jugement. Ces deux cas doivent être distingués.

Par exemple, Pierre s'oblige le 1" juin 1825,

sous l'hypothèque de tous ses biens , à livrer à

(1) Suprà, n° 4 18.

(2) Répert. , Inscript., p. 257, col. 1.

(3) Rég. hyp. , art. 21 55, n° 1. Hyp., t. 1, p. 197, 198;

(4) Lettre D,§ 4a.
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Caïus une statue de Canova qu'il achètera en Ita-

lie, faute de quoi il lui paiera 5o,ooo francs de

dommages et intérêts. Le même jour Caïus prend

inscription sur les biens de Pierre.

Par la suite , Pierre refuse de satisfaire à l'obli-

gation, et après avoir été mis en demeure , Caïus

fait procéder contre lui par voie executive.

On demande si Caïus devra prendre rang d'hy-

pothèque du jour de l'inscription, c'est-à-dire du

i
er juin 18^5, ou seulement du jour où Pierre aura

résisté à la convention.

11 n'y a pas de doute que l'hypothèque des dom-
mages et intérêts conventionnels prendra rang du
jour de l'inscription prise pour sûreté du contrat;

car ils sont l'effet d'une stipulation accessoire, qui

resserre le lien de droit de l'obligation principale.

Quoique l'on en pensât autrement au parlement

de Toulouse, suivant d'Olive (1), néanmoins ce

sont là les véritables principes. lis étaient suivis

au parlement de Bordeaux , au témoignage de La-

peyrère (2).

A l'égard des dommages et intérêts provenant

d'un jugement de condamnation , s'ils sont alloués

par la même décision qui condamne le débiteur

au paiement du principal, il est certain qu'ils

jouiront d'une seule et même hypothèque.

Mais si la créance hypothécaire était déjà in-

scrite, et que la condamnation aux dommages et

intérêts fut postérieure, cette condamnation au-

(1) Liv. 4> chap. ai,

(2) Lettre H, n°653.

III.
, a
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rait une hypothèque à part, à la date du jugement

de condamnation (1).

Article 2152.

Il est loisible à celui qui a requis une in-

scription , ainsi qu'à ses représentans ou ces-

sionnaires par acte authentique , de changer

sur le registre des hypothèques le domicile

par lui élu , à la charge d'en choisir et indi-

quer un autre dans le même arrondissement.

SOMMAIRE.

J704-
Objet de noire article. Raison pour laquelle le cession-

naire qui requiert un changement dans l'indication du

domicile élu doit avoir une cession authentique.

COMMENTAIRE.

704. Notre article s'occupe du changement de

domicile élu que le créancier pourrait avoir inté-

rêt à réclamer. Ce dernier peut exiger que ce do-

micile soit changé sur les registres du conserva-

teur. Mais il est nécessaire qu'il en choisisse un

autre dans l'arrondissement.

Le même changement peut être requis par les

successeurs et héritiers du créancier. ISotre article

ouvre aussi le même droit au cessionnaire du

créancier. Mais il exige que ce cessionnaire se pré-

sente avec un acte authentique de transport.

(\) M. Tarrible, inscript., p. 257, col 1, in fine.
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La raison en est, si je ne me trompe, que, s'a-

gissant d'opérer un changement sur un registre

public , celui qui se présente pour le requérir doit

offrir des garanties au conservateur, qu'un acte

sous seing privé ne serait pas de nature à le ras-

surer, et qu'un acte authentique seul peut lui don-

ner la certitude que le cessionnaire a véritable-

ment qualité pour agir.

Article 2453*

Les droits d'hypothèque purement légale

de l'état , des communes et des établissemens

publics sur les biens des comptables , ceux des

mineurs ou interdits sur les tuteurs, des fem-

mes mariées sur leurs époux , seront inscrits

sur la représentation de deux bordereaux con-

tenant seulement

,

1° Les nom
,
prénoms, profession et do-

micile réel du créancier, et le domicile qui

sera par lui ou pour lui élu dans l'arrondis-

sement
;

2° Les nom
,
prénoms

,
profession , domi-

cile , ou désignation précise du débiteur
;

3° La nature des droits à conserver, et le

montant de leur valeur quant aux objets dé-

terminés, sans être tenu de le fixer quant à

ceux qui sont conditionnels, éventuels ou in-

déterminés.
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SOMMAIRE.

70D. Formalités d'inscription plus simples pour les hypothè-

ques légales.

708. Pourquoi la représentation du titre n'est pas exigée.

707. Pourquoi on n'exige pas l'évaluation des chances indé-

terminées.

708. Pourquoi on n'exige pas la mention de l'exigibilité

,

70g. Ni la situation des biens.

710. Ce que doit faire connaître l'inscription.

711. Quelles personnes peuvent requérir l'inscription des hy-

pothèques , surtout à l'égard du trésor.

712. Que signifient ces expressions, purement légale 7
de

notre article ?

COMMENTAIRE.

705. Nous avons vu dans l'art. 2148 les forma-

lités constitutives de l'inscription des hypothè-

ques couventionnelles et judiciaires. — Notre ar-

ticle s'occupe de celles que l'on doit observer pour

l'inscription des hypothèques légales de l'état, des

établissemens publics, des communes, desfemmss

et des mineurs (1).

Ici le législateur a simplifié les formes.

706. Il n'exige pas la représentation du titre au

conservateur. Car il peut arriver que l'hypothè-

que légale de la femme ou du mineur ne soit pas

fondée sur un titre écrit, par exemple, dans le

cas où les époux ne font pas de contrat de ma-
riage, ou lorsqu'il y a tutelle légale du père ou

de la mère. Il n'est par conséquent pas néces-

(1) Origine, art, 21, loi du 1 1 brumaire an 7.
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saire non plus d'énoncer la date et la nature du

titre (i).

707. Notre article n'exige pas que l'inscrivant

fasse l'évaluation des créances indéterminées (2);

car celte évaluation approximative serait le plus

souvent impossible. Comment fixer d'avance ce

dont pourra être redevable envers l'état un comp-
table dont on n'a pas de raison de suspecter la fi-

délité? Comment déterminer le reliquat éventuel

d'une gestion de tutelle ?

On sait d'ailleurs que les inscriptions d'hypo-

thèques légales peuvent être prises ou requises

d'office, soit par le conservateur (art. 7 de la loi du
5 septembre 1807), soit par le receveur de l'enre-

gistrement (même article) , soit par le procureur

du roi (art. 21 58), soit par des amis de la femme

ou du mineur (art. 2159). Ces différentes per-

sonnes manquent tout-à-fait de notions pour éva-

luer des droits dont l'étendue leur est cachée. Il

aurait fallu renoncer à s'aider de leur vigilance, si

l'on eût voulu , comme dans le cas d'hypothèque

conventionnelle , l'indication de l'évaluation de la

créance (3).

Quant aux intérêts à échoir, et à l'influence de

l'inscription sur ce qui les concerne, voyez ce que

j'ai dit aux nos
701 et 701 bis.

708. L'article que j'analyse n'exige pas la men-

tion de l'époque de l'exigibilité de la créance. Car

(1) M. Grenier/n» 84.

(2) Art. 2
1

, loi du 11 brumaire an 7

.

(3) M. Grenier, t. 1 , n05 290 et 84-
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cette époque est le plus souvent ignorée : on ne

peut savoir quand le mariage sera dissous, quand
le comptable sera en débet, etc.

709. On d'exigé pas non plus dans l'art. 21 53

l'indication delà situation des biens. La raison en

est que les hypothèques légales sont générales :

elles embrassent tout le patrimoine du débiteur:

spécialiser les choses hypothéquées, serait une

chose tout à la fois inutile et gênante.

710. Mais l'inscription doit faire connaître le

créancier, ainsi que son domicile élu. Si ce n'est

pas lui qui inscrit, il faudra, dans son intérêt,

faire pour lui une élection de domicile dans l'ar-

rondissement. L'inscription indiquera de plus,

d'une manière précise, le débiteur, la nature des

droits à conserver, et le montant de leur valeur,

quand elle est déterminée. On trouvera dans le

commentaire sur l'article 2148 de nombreuses ex-

plications, qui s'appliquent à l'interprétation de

l'art. 21 53.

711. On a vu dans les articles 2106 et suivans

du Code civil, quelles personnes ont qualité pour

prendre inscription daus l'intérêt des mineurs et

des femmes mariées.

La loi du 5 septembre 1 807 appelle d'autres per-

sonnes à veiller à la conservation des droits du
trésor.

D'abord, d'après l'art. 7, les receveurs généraux,

les receveurs particuliers., les payeurs généraux

ou divisionnaires, ceux de département, des ports,

des armées , sont tenus d'énoncer leurs qualités

et leurs titres dans les actes de vente , d'acquisi-
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tion, d'échange, de partage, et tous autres transla-

tifs de propriété.

A la vue de ces actes , les receveurs de l'enre-

gistrement et les conservateurs des hypothèques

sont tenus, à peine de destitution et de tous dom-
mages et intérêts, de requérir ou de faire l'inscrip-

tion au nom du trésor public, et d'envoyer tant

au procureur du roi du tribunal de première in-

stance de l'arrondissement des biens, qu'à l'agent

du trésor public à Paris, le bordereau prescrit

par les articles 21 4$ et suivans du Code civil.

712. Notre article dit qu'il ne s'applique qu'aux

hypothèques purement légales. Quelle est la signi-

fication de ces expressions? Y aurait-il des hypo-

thèques qui ne seraient pas purement légales et qui

seraient d'un genre mixte?

On sait que les hypothèques légales peuvent

être restreintes par des conventions expresses.

Alors les modifications qu'elles reçoivent par suite

de la convention , font qu'elles cessent d'être pu-

rement légales ; elles perdent le principal attribut

de l'hypothèque de ce genre, qui est la généralité :

transformées en hypothèques spéciales, elles sont

dès-lors subordonnées aux formes de l'hypothèque

spéciale, c'est-à-dire conventionnelle (1).

!îm£LE 2154.

Les inscriptions conservent l'hypothèque

ou le privilège pendant dix années , à comp-

(1) M. Grenier, t. I, p. 166.
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ter du jour de leur date : leur effet cesse si

ces inscriptions n'ont été renouvelées avant

l'expiration de ce délai.

SOMMAIRE.

713. L'inscription ne conserve le rang aux hypothèques que

pendant dix ans. L'effet des inscriptions cesse si elles

ne sont pas renouvelées. Motifs de cette disposition.

714. Manière de compter les dix ans. Quand ils commencent.

Quand ils expirent.

7i5. L'inscription nouvelle doit-elle contenir toutes les énon-

ciations de l'ancienne ? Distinction à ce sujet. De la re-

présentation du titre au conservateur.

716. On doit renouveler toutes inscriptions quelconques , soit

pour hypothèque légale
,
judiciaire , ou pour privilège.

716 bis. Par qui peut être opposé le défaut de renouvellement.

Effet du non-renouvellement en temps utile. Il ne fait

perdre que le rang et pas l'hypothèque. Examen d'un

cas où il fait perdre le droit de suite.

717. Des cas où il n'est plus nécessaire de renouveler l'in-

scription. Principes à cet égard.

718. Dans quelle phase de la saisie immobilière l'inscription

a-t-elle produit son effet , de manière qu'il soit inutile

de la renouveler ? Erreurs réfutées , lorsqu'il y a dé-

nonciation au saisi et transcription de la saisie.

719. Autre erreur lorsqu'il y a notification des placards aux

créanciers inscrits.

720. Examen de la question de savoir si l'adjudication défi-

nitive dispense du renouvellement. Nécessité d'exami-

ner plusieurs hypothèses. !Ces hypothèses embrassent

tous les cas où l'adjudicataire paie son prix , soit par

consignation , soit par paiement , au fur et à mesure

de la délivrance des bordereaux. Conclusion au rejet

des opinions de MM. Merlin, Dalloz et Sirey.

721 . Autres hypothèques pour le cas où l'adjudicataire n'a pas
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payé , et où il faut procéder à la revente sur folle en-

chère. Caractère de cette revente.

722. Autre hypothèse pour le cas où l'adjudicataire a revendu,

et où il faut déposséder les sous -acquéreurs pour ob-

tenir paiement. Dissentiment avec un arrêt de la cour

de Toulouse.

722 bis. Résumé.

723. Examen de la question du renouvellement, au cas de

vente volontaire. Distinctions nécessaires.

724. Dissentiment avec MM. Merlin et Dalloz. Quasi-contrat

opéré par la notification.

7^5. Quid si la notification de la vente aux créanciers inscrits

n'est pas suivie de paiement ?

726. Quid s'il y a réquisition de mise aux enchères ? Arrêt de

la cour de Paris rejeté , et dissentiment avec un arrêt

de la cour de cassation.

726 bis. Le créancier qui prend en paiement la chose sur la-

quelle il a hypothèque n'est pas dispensé de renouvel-

lement , tant que les hypothèques des autres créanciers

ne sont pas purgées.

726 ter. Quand l'acquéreur qui avait délaissé déclare reprendre

la chose, il n'est plus nécessaire de renouveler.

727. Mais le délaissement ne dispense pas de renouveler.

727 bis. Ni la vente suivie de transcription.

727 ter. Doit-on renouveler l'inscription en cas de faillite ?

Renvoi.

728. Renvoi pour plusieurs autres questions déjà traitées.

COMMENTAIRE.

7 1 3. L'inscription ne conserve l'hypothèque ou
le privilège que pendant dix ans , à compter du j our

de sa date. A l'expiration de ces dix ans, il est né-

cessaire de la renouveler, sans quoi l'hypothèque

perd son rang, de même que si elle n'avait jamais

été inscrite. Mais si l'inscription est renouvelée



186 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

en temps utile, l'hypothèque continue à conserver

son rang, à la date de l'inscription primitive.

Le motifpour lequel cette péremption a été éta-

blie, est que si on n'eût pas annulé les inscriptions

après dix ans, les recherches eussent été hérissées

d'un grand nombre de difficultés à raison du laps

de temps (1). La section de législation avait pro-

posé de faire durer l'inscription aussi long-temps

que l'action personnelle contre le débiteur, ou que

l'action hypothécaire contre le tiers détenteur. Mais

cette proposition fut rejetée : l'action personnelle

peut durer cent ans peut-être, soit par des actes

conservatoires , soit par une suite de minorités.

Or,comment un conservateur pou rrait-il se rétro u-

ver dans cette foule de registres qu'il serait forcé

de consulter tous les jours, et chaque fois qu'on

lui demanderait un certificat d'inscription? On a

donc pensé qu'il était nécessaire de restreindre la

durée de l'inscription, et qu'il valait mieux impo-

ser aux intéressés la gêne du renouvellement (2).

714. La première question que fait naître notre

article est de savoir de quelle manière doivent

être comptées les dix années pendant lesquelles

l'inscription conserve son effet.

(i)Confér., t. 7, p. ao4, 2o5. Répert. , t. 16, inscript.,

p. 467, col. 2.

(2) Avis du conseil d'état du 22 janvier 1808. On le trouve

dans les éditions du Code civil par Paillet, p. 55i, ad notam.

L'origine de l'article 21 54 est dans l'art 23 de la loi de bru-

maire an 7. Mais l'art. 21 54 ne comporte pas d'exceptions,

tandis que la loi de brumaire an 7 en avait apporté. Voyez au

surplus nos objections contre l'utilité du renouvellement dé«=

cennal , dans la préface, p. xxiij.
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Et d'abord, doit-on comprendre dans le délai le

jour où a été prise l'inscription primitive, c'est-à-

dire le jour « quo? Comme j'ai traité cette question

à fond sur l'art. 2109, je renvoie à ce que j'ai dit,

notamment sous le n° 3o3; on y verra les arrêts

qui ont décidé que le jour à quo n'est pas compris

dans le terme, et la réfutation de l'opinion con-

traire de M. Merlin.

Ensuite, le jour du terme est-il compris dans

le terme ?

L'affirmative ne fait pas le plus léger doute. Pour

qu'il en soit exclu, il faut une disposition expresse.

C'est ainsi que l'art. io55 du Code de procédure

civile porte que le jour de l'échéance n'est jamais

compté dans le délai général fixé pour les ajourne-

mens, les citations et autres actes faits à personne

et domicile; c'est là une disposition spéciale qui

déroge au droit commun. Car il est certain que

le jour ad quem est toujours compris dans le

terme. Dies termini computatur in termino (1).

La cour de Paris, par arrêt du 21 mai 1814,

a cru cependant pouvoir décider que , pour cal-

culer la durée d'une inscription hypothécaire, il

ne fallait compter ni le jour à quo ni le jour ad

quem. Mais cette décision n'est pas admissible en

ce qui concerne le jour ad quem (2).

Que devrait-on décider si le jour ad quem était

férié?

(1) Répert. , v° Appel, sect. i, § 1, n° 14 du t. i5. Quest.

de droit , Enregist., § i5.

(2) Rép., t. 17, p. 4S8, 44 9 . Dalloz , Hyp,, p. 3o6, c° 3,
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Lesopinions sont partagées. M. Grenier f i)pense

que, le bureau du conservateur étant fermé ce

jour-là, l'inscription serait valablement prise le len-

demain (2). Mais MM. Vazeilles (3) et Toullier (4)

sont d'avis contraire, par la raison que la loi, en

fixant le délai, n'a pas dit que les jours fériés en

seraient retranchés. S'il était permis de retrancher

le dernier jour parce qu'il est férié, pourquoi ne

pas en retrancher aussi tous les autres jours du
délai qui seraient fériés? Car ils sont donnés pour

agir. C'est donc le cas d'appliquer par analogie

l'art. 1 54 du Code de commerce. Tel paraît être

l'avis de M. Dalloz (5), et je pense qu'il doit aussi

être suivi sans hésiter (6).

7 1 5. Maintenant
,
quelles sont 1 s formes de l'in-

scription renouvelée? Le Code civil ne le dit pas.

Quelques personnes ont pensé qu'étant destinée

à remplacer l'inscription primitive, elle doit con-

tenir tout ce que contenait cette primitive inscrip-

tion (7). Mais il faut faire une distinction : ou la

nouvelle inscription se réfère à l'ancienne,ou elle ne

s'y réfère pas. Si elle s'y réfère , dans ce cas la cour

de cassation a décidé par deux arrêts, l'un du 5 fé-

vrier 1819(8), l'autre du 22 février 1825 (9), qu'il

(1) T. i, n° 107.

(2) Dal., Hyp., p. 3o5, col. 1, n° i5.

(3) N 0s 334, 335.

(4) T. i3,n° 55.

(5) Prescript., p. 281, col. 1, n° 4-

(6) V. mon comment, rie la Prescription, t. 1, n° 816.

(7) M. Grenier, t. i, n 117. M. Merlin, t. 16, p. 477-

(8) Dalloz, Hyp.,, p. 275.

(9) Dal., a5, 1, 55.
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n'était pas nécessaire que le renouvellement d'in-

scription fût accompagné de toutes les formalités

et énonciations exigées par l'art. 2148. Ainsi, est

valable l'acte de renouvellement clans lequel le

créancier s'est borné à exprimer qu'il entendait

renouveler une inscription prise par lui tel jour,

sur les biens d'un tel son débiteur, enregistrée

dans telvolume et sous tel numéro. L'arrêt du 22 fé-

vrier 1 825 casse un arrêt de la cour de Rouen qui

avait décidé que le renouvellement devait être ac-

compagné des formalités voulues par l'art. 2148(1).

Mais si l'inscription nouvelle ne se réfère pas à

l'ancienne, alors elle doit contenir toutes les énon-

ciations exigées par l'art. 2 148. En effet, c'est cette

inscription seule que consultent les tiers. Elle doit

donc les éclairer surtout ce que l'inscription tend

à rendre public.

Je dois faire remarquer ici qu'il semblerait

résulter d'un arrêt de la cour de cassation du

i4 juin 1 85 1 ,
que, l'inscription nouvelle ne faisant

qu'un avec l'inscription primitive, il est néces-

saire , à peine de nullité , de rappeler la date de

cette inscription primitive, afin que l'on puisse

s'assurer si elle existe réellement, ou si elle a la

date qu'on lui assigne, ou si elle a été régulière-

ment opérée (2).

Mais cet arrêt de rejet peut s'expliquer par les

(1) Dans le même sens, Grenoble, 9 janvier 1827 (Dal.,

28, 1 , 99). Bourges
, 25 mai 1827 (Dal., 25g, 1, 29). La cour

de cassation avait décidé le contraire pnr arrêt du \!\ janvier

1818. Dal., Hvp., p. 307.

(2) Dal,, 3i, 1, 23o et suiv.
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observations suivantes. Le sieur Romieu avait pris

inscription le 18 janvier i8o5; il avait renouvelé

cette inscription le 1 1 mai 1 807, sans que l'arres-

tographe en fasse connaître les motifs. Le renou-

vellement décennal n'avait eu lieu que le 10 mars

1817. Les adversaires du sieur Romieu, qui

s'étaient inscrits dans l'intervalle de i8o5 à 1807,

prétendaient que l'inscription de 1 8o5 était comme
non avenue; et l'arrêt d'Aix, contre lequel le

pourvoi avait été formé, avait décidé que Romieu

lui-même avait reconnu la caducité de cette inscrip-

tion. Toute la question devant la cour de cassa-

tion était donc de savoir s'il y avait eu renoncia-

tion à l'inscription de 1 8o5, ou bien si l'inscription

de 1807, quoique ne mentionnant pas celle de

1 8o5, devait être considérée comme en ayant pro-

rogé les effets. On sent que cette question était

dominée tout entière par le point de fait déclaré

constant par la cour d'Aix.

Mais si l'on se place en dehors de toute circon-

stance spéciale, je ne crois pas qu'il soit indispen-

sabe de déclarer que l'inscription renouvelée est

prise pour continuer les effets de l'inscription pri-

mitive. L'omission de cette énonciation ne porte

préjudice à personne, et d'ailleurs on ne voit pas

que la loi exige cette formalité. Je dis qu'elle ne

porte préjudice à personne. Par exemple : je prends

inscription le 3 mai 1 807 , et je renouvelle le 4 mai

1817, sans dire que c'est par continuation de la

première inscription. Mais tous ceux qui ont pris

inscription après 1807, et avant les dix ans, ont

su que je les primais. Quant à ceux qui ont pris
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inscription après 1817, que leur importe que je

les prime par mon inscription de 1817 ou par mon
inscription de 1807? La même conclusion aurait

lieu si je me trouvais en présence d'un tiers dé-

tenteur.

On a demandé si le conservateur des hypothè-

ques peut se refusera renouveler l'inscription, alors

qu'on ne lui présente pas le titre originaire. Il faut

répondre que non. Car si la loi exige la représen-

tation du titre , lorsqu'il s'agit de prendre une pre-

mière inscription , c'est pour que le conservateur

soit pleinement assuré que l'individu qui requiert

inscription n'est pas sans qualité. Mais lorsque

l'hypothèque a déjà été inscrite, le conservateur

n'a plus les mêmes craintes à avoir. Il ne peut pas

douter que la réquisition à fin de renouvellement

ne soit fondée sur un titre (1).

716. L'obligation de renouveler l'inscription est

commune à toutes les inscriptions hypothécaires

quelconques , même à celles qui sont prises d'of-

fice, ou en faveur des femmes mariées , des mi-

neurs , du trésor, etc.

Notre article, en effet, ne distingue pas. La

nécessité de faciliter les recherches existes ponr les

inscription d'office , de même que pour les autre?.

L'époux et le tuteur doivent renouveler l'inscrip-

tion de la femme, à peine d'être poursuivis comme
stellionataires , conformément à l'art. 21 36 du

Code civil. A l'égard du trésor, la loi du 1 1 bru -

(1) Rép., t. 16, p. 482, col. 1, infine. Cass., \l\ avril 1817.

Dal.
;
Hyp., p. 307.
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maire an 7 portait que les inscriptions prises à

son profit auraient leur effet jusqu'à l'apurement

définitif des comptes et six mois au-delà. Mais

cette disposition n'a pas été répétée dans le Code

civil. On a voulu soumettre toutes les inscrip-

tions à une règle générale , et l'on a pensé qu'il

convenait d'autant moins de faire une exception

en faveur du trésor, que l'administration a partout

des agens qu'on doit supposer assez vigilans pour

s'occuper , avec plus de soin peut-être que les par-

ticuliers , des intérêts qui leur sont confiés.

Quant à l'inscription d'office prise pour le ven-

deur, les mêmes motifs militent pour que le re-

nouvellement en soit indispensable; mais l'on

sent que ce n'est pas au conservateur qu'est im-

posé le soin de ce renouvellement , et qu'il in-

combe tout entier sur le vendeur, qui seul peut

savoir s'il a été ou non payé (1). Tous ces princi-

pes sont développés d'une manière lumineuse dans

un avis du conseil d'état, du 22 janvier 1808 (2).

716 bis. Le non-renouvellement peut être op-

posé par les créanciers entre eux et par les tiers

acquéreurs , en un mot par tous ceux qui , fon-

dant leur sécurité sur la publicité des hypothè-

ques, ont intérêt à soutenir qu'ils ont eu juste

sujet de croire que l'inscription non renouvelée

était périmée (1).

(1) Suprà, n°286.

(2) Suprà, n° 71 3, note.

(3) Le créancier pourrait -il exciperde force majeure pour

excuser le défaut de renouvellement dans les dix ans?

La cour de Bordeaux a décidé en thèse et avec raison, par
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Du reste, la péremption de l'inscription ne fait

perdre que le rang , et nullement le fond du droit,

à moins qu'il n'y ait purgement.

Voici cependant un cas où le défaut de renou-

vellement en temps utile éteint le droit de suite.

Le sieur Lecamus constitue une rente au profit

de la dame Dumont, avec affectation hypothé-

caire. La dame Dumontprend inscription le 2 mars

1812. Le 20 août, vente des immeubles hypothé-

qués à la dame de Bournissien., qui fait transcrire

son contrat le i
er septembre. Le 28 janvier i8i5,

la dame Dumont cède sa créance inscrite au sieur

Capron. Ce dernier ne renouvelle l'inscription que

plusieurs jours après l'expiration desdixans, c'est-

à-dire le 25 mars 1822. La dame Bournissien pré-

tend que , le renouvellement de l'inscription étant

fait après la péremption de l'inscription, l'hypo-

thèque a cessé à son égard de grever les biens.

Jugement qui accueille cette prétention. Sur l'ap-

pel, arrêt de la cour de Rouen, du 1" février

1825 (1), qui confirme. Cet arrêt, rendu contre

les conclusions de M. Bergasse, avocat général,

me paraît conforme aux principes, et se justifie

par les considérations suivantes :

Pour exercer le droit de suite, il faut être in-

scrit. C'est ce qui résulte des art. 2166 et 2167, et

arrêt du i\ juin i836 (Sircy , 57, 2, 38. Dal., 07, 2, 109)

qu'en matière hypothécaire on ne peut exciper la force ma-

jeure pour se faire relever des déchéances encourues
,
que ce

serait ébranler les hases sur lesquelles repose notre régime hy-

pothécaire.

(1) Dalloz, 25, 2, 122,

m. )5



lo4 PRIVILÈGES ET HYPOTHEQUES.

ce qu'on ne saurait contester sérieusement. Or,

d'après les articles 834 et 835 du Code de procé-

dure civile, toutes les fois qu'on ne s'inscrit pas

dans la quinzaine delà transcription, l'immeuble

est purgé, Mais si une inscription existe au mo-
ment de la transcription et que le créancier la

laisse périmer, c'est comme si elle n'avait jamais

existé. Dès l'instant où elle a cessé d'être , l'im-

meuble s'en trouve virtuellement purgé , comme
il l'est de toutes les hypothèques qui n'ont jamais

été inscrites. L'inscription prise après la péremp-
tion de la première ne peut se greffer sur celle-ci.

C'est donc une manifestation naissante et un acte

nouveau, qui ne peut militer contre le tiers acqué-

reur qui a transcrit, et au profit duquel le délai

de quinzaine est écoulé.

On peut objecter que la dame Bournissien avait

reçu l'immeuble à la charge d'une hypothèque

inscrite lors de la transcription; que, cette hypo-

thèque ayant été imprimée sur l'immeuble , et le

droit de suite ayant été conservé lors de la trans-

cription, la péremption de l'inscription n'avait pu

faire perdre que le rang, mais n'avait pas atteint le

droit de suite. Mais on répond , ce me semble
,

avec avantage
,
que le droit de suite était subor-

donné à l'inscription
,
que c'était elle qui le con-

servait, et qu'en devenant caduque elle a en-

traîné nécessairement le droit de suite qui était lié

à son sort et à son existence (i). La question a été

jugée une seconde fois en ce sens, par arrêt de la

(i) V. t. i, n° 286 ter.
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cour de cassation , du i5 décembre 1829, dans

une espèce où le sieur Wischer, inscrit lors de la

quinzaine de la transcription , n'avait renouvelé

son inscription qu'après qu'elle était déjà péri-

mée (1).

717. Après avoir fait connaître l'objet et les

formes de l'inscription renouvelée, je dois exa-

miner quels sont les cas où ce renouvellement

n'est plus nécessaire, parce que l'inscription a pro-

duit son effet.

Lorsque l'immeuble se trouve converti en ar-

gent , et que le droit des créanciers n'est plus qu'un

droit sur le prix, on conçoit aisément que l'in-

scription a produit tout son effet, et qu'il n'est

plus nécessaire de la renouveler, il n'y a plus de

chose soumise à l'hypothèque : pignus luitur.

Mais cette vérité, si claire lorsqu'elle est exposée

d'une manière abstraite, rencontre cependant des

difficultés sérieuses, quand on en fait l'application

aux cas que fait naître la pratique. Je vais essayer

de parcourir le cercle de ces difficultés (2).

718. Des différens cas en matière de saisie im-

mobilière. — La saisie immobilière est le moyen
principal de faire produire à l'hypothèque les effets

qu'elle a pour but d'atteindre. Mais quel est le

point fixe où il faut s'arrêter pour considérer

comme définitifs les droits de tous les créanciers

inscrits?

(1) Dal., 5o, i, 6 et 7.

(2) Voyez, dans la préface, p. xiij , ce que no is disons des

dispositions du Codr piéinontais sur ce point.



196 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

On a d'abord pensé que lorsque la saisie immo-
bilière était dénoncée au saisi, et qu'elle était tran-

scrite au greffe et au bureau du conservateur
,

conformément aux art. 677, 680 et 681 du Code

de procédure civile, il n'était plus nécessaire de

renouveler les inscriptions périmées. La dénon-

ciation et la transcription produisent plus d'effet y

disait-on (1), et remplissent mieux le but du lé-

gislateur qu'un simple renouvellement qui devient

dès-lors inutile. C'est ce qu'avait jugé la cour de

Paris par arrêt du 23 avril 1818; mais sur le pour-

voi cet arrêt fut cassé par arrêt du 5i janvier

1821 (2). En effet, ni la saisie immobilière, nila

dénonciation au saisi , ni la transcription sur les

registres du greffe ne donnent aux inscriptions une

publicité capable de remplir le but du renouvelle-

ment. J'ai montré ailleurs (5) que le saisi peut

,

même après la dénonciation de la saisie, hypo-

théquer l'immeuble dont on poursuit l'expropria-

tion. Or, les créanciers qui contracteraient avec le

saisi, sous la foi de la péremption des inscriptions,,

seraient induits en erreur , et pourraient devenir

victimes de leur confiance.

719. Quid juris, si l'on a fait aux créancier»

inscrits la notification du placard conformément
à l'art. 695 du Code civil?

Un arrêt de la cour de Bruxelles , du 20 fé-

vrier j 81 1 (4), et un arrêt de la cour de Rouen,

(i)M. Persil, art. 2i54, n» 6.

(2) Dal., Hyp., p. 3io, note n° 1. Sirey,2l, 1, 180.

(3) T. 2, n°4i3 bis.

(4) Rép., t. 16, p. 463. Dal., Hyp., p. 3 10, note n° 2,
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du 20 mars 1817 (1), ont décidé que la notifica-

tion du placard fixe les rangs des créanciers in-

scrits , et que par conséquent le renouvellement

de l'inscription n'est plus nécessaire. En effet,

disait-on
,
par la notification du placard les créan-

ciers inscrits deviennent partie dans la poursuite.

La saisie ne peut plus être rayée que de leur con-

sentement : ils ont donc un droit acquis qu'ils ne

peuvent plus perdre. Objectera-t-on que des tiers

peuvent contracter avec le saisi, postérieurement

à la dénonciation , et recevoir de lui une hypothè-

que? Cela est vrai. Mais ils trouvent dans la pu-

blicité de la saisie , dans la dénonciation qui en

a été faite au débiteur, dans l'enregistrement de

cette dénonciation en marge de la saisie même

,

et dans la notification des placards aux créanciers

inscrits, tous les renseignemens qu'ils peuvent

désirer.

Ces raisonnemens viennent se briser contre des

principes plus forts et plus puissans.

La notification des placards ne peut fixer l'état

des inscriptions d'une manière invariable entre

les créanciers alors inscrits. Car cette notification

ne présuppose que l'existence d'inscriptions ma-
térielles dont il n'est pas encore temps de discuter

le mérite , et qui ne seront examinées que dans

le jugement d'ordre. Ni la saisie immobilière, ni

la dénonciation au saisi , ni les autres formalités

dont on parle n'empêchent la propriété de l'im-

(1) Sirey, 17,2, 23g. M. Dalloz ne fait que donner la date

de cet arrêt. Hyp., p. 3 10, noten 2.
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meuble de résider sur la tête du saisi; ce dernier

peut hypothéquer, il peut même aliéner valable-

ment, si avant l'adjudication l'acquéreur consigne,

conformément à l'art. 693 du Code de procédure

civile, une somme suffisante pour payer les créan-

ciers inscrits. Les inscriptions n'ont donc pas en-

core produit leur effet légal, puisque l'immeuble

n'est pas purgé.

Les tiers créanciers étrangers à la saisie ne sont

obligés de consulter que l'état des inscriptions

sur le registre des hypothèques; rien ne peut rem-

placer pour eux le défaut de ces inscriptions. Ce

n'est pas dans des actes de procédure, auxquels

ils n'ont pas pris part, qu'ils peuvent aller chercher

la connaissance des inscriptions; sans quoi , la loi

qui leur dit de puiser dans les registres des in-

scriptions les notions relatives à la position du dé-

biteur, serait pour eux une déception; et, se fiant

sur la péremption d'inscriptions non renouvelée,

ils seraient victimes de fausses promesses.

C'est ce dernier système qui a prévalu dans un

arrêt de la cour de Bruxelles, du 26 juin 181 5 (1),

et dans un arrêt de la cour de cassation du 9 août

1821 (2). C'est aussi celui de Merlin (5) et de

M. Grenier (4) , et il a été confirmé par arrêt de

la cour de Rouen, du 14 février 1826 (5), par arrêt

(1) Dalloz, Hyp., p. 509, cite seulement la date de cet

arrêt.

(2) Dal.,Hyp., p. 309.

(5) T. i6,p..4l>4.

(4) T. 1, n» 108.

(5) Dal., 26, 2, 142.



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 54-) 199

delà cour de Toulouse, du 20 mai 1 828 (1), et par

arrêt de la cour de cassation du 18 août i83o (2);

en sorte qu'on peut désormais considérer cette ju-

risprudence comme irréfragable.

720. Mais du moins l'adjudication fixe-t-elle le

rang des inscriptions, et dispense-t-clle de renou-

veler les inscriptions qui périment après qu'elle a

eu lieu définitivement (5).

M. Merlin pense que l'obligation de renouveler

les inscriptions ne cesse qu'après que l'ordre est

ouvert , et au moment où les créanciers produisent

leurs titres. Car, dit-il , le créancier ne fait usage

de son inscription qu'au moment de l'ouverture

de l'ordre. Or, comment pourrait-il s'en prévaloir,

si alors elle était périmée? Que lui servirait-il de la

produire, si dans l'intervalle de l'adjudication à

l'ouverture de l'ordre, elle avait atteint son terme

fatal (4) ?

Il semble que cette opinion se trouve d'accord

avec quelques principes énoncés dans l'arrêt de

la cour de cassation du 9 août 1 82
1 ,

que je viens

(1) Dal., 28, 2, 2o3.

(2) D., 3o, 1, 377.

(3) M. Dalloz cite comme contraire à 'mon opinion un arrêt

de la cour de cassati '11,17 février i834 (Sirey lui donne la

date du 18). Mais c'est une erreur : cet arrêt ne concerne pas

une adjudication sur saisie; il est relatif à une adjudication sur

licitation
,
qui n'avait pas même été transcrite. 11 est vrai qu'un

considérant de l'arrêt (le deuxième) semble aller plus loin,

mais il faut le prendre sccundùm subjectam materiam (Dalloz,

34» i) 106. Sirey , 34, 1, 76).

(4) T. 16, p. 468, n° 5.
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de citer. Mais on a vu que la cour régulatrice n'a-

vait pas à juger cette question en thèse.

D'un autre côté, M. Grenier (1) pense que l'ad-

judication dispense du renouvellement, et cette

opinion se fortifie de considérations déduites par

la cour de Bruxelles, dans l'arrêt du 26 juin 1 8 1 3,

susrelaté.

M. Dalloz a proposé une troisième opinion; c'est

que la dispense de renouveler l'inscription n'a lieu

qu'après la clôture de l'ordre et après la délivrance

des bordereaux de collocation (2).

D'autres ont encore été plus loin, et ont soutenu

que l'inscription ne pouvait être censée avoir pro-

duit son effet qu'autant que le créancier avait ob-

tenu son paiement; parce que, d'après les articles

775 et 774 du Code de procédure civile, ce n'est

qu'à ce moment que s'effectuent les radiations

d'inscriptions.

' Toutes ces opinions ont leur côté vraisemblable
;

aussi notre question est-elle une des plus ardues

qui puissent se présenter dans notre régime hypo-

thécaire. Pour la résoudre, il faut considérer que

l'inscription est destinée à réaliser deux effets ca-

pitaux, savoir : le droit de suite sur l'immeuble, et

le droit de préférence sur le prix. C'est donc sous

ces deux rapports qu'on doit envisager la diffi-

culté.

Le droit de suite est-il réalisé par l'adjudication

définitive? Cette adjudication procure- t-elle aux
•

(i)T. 1, p. ai5.

(2) Hyp„. p. 3o2, n° 9,
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inscriptions existantes le droit de préférence au

paiement? Ceci dépend beaucoup des circon-

stances , et je serai moins hardi que les auteurs

qui, ayant écrit jusqu'à ce jour sur cette impor-

tante question, l'ont fait dépendre d'une manière

absolue de telle ou telle phase de l'adjudication ou

de l'ordre. Je dis, après avoir médité sur les diffé-

rens cas que l'expérience a fait connaître
, que

les faits font varier la solution
,
que ce qui est

vrai dans une espèce cesse quelquefois de l'être

dans l'autre , et qu'il faut s'aider de distinctions

sans lesquelles on est exposé à tomber dans l'erreur.

Je vais donc examiner pas à pas une série d'hy-

pothèses, ou je tâcherai d'épuiser les combinaisons

les plus difficiles.

Je passerai d'abord en revue ce qui doit avoir

lieu dans le cas où l'adjudication définitive est

suivie de paiement, soit avant l'ordre, soit après

l'ordre.

Puis, j'examinerai les différentes questions qui

peuvent se présenter lorsque l'adjudicataire ne

paie pas son prix , et qu'il faut recourir à la re-

vente sur folle-enchère. Ici, je ferai une distinction

très-importante entre le cas où le fol-enchérisseur a

gardé l'immeuble, et celui où il l'a aliéné avant

la revente à sa folle-enchère.

Ces détails paraîtront peut-être fastidieux. Mais

la matière est singulièrement compliquée ; ce n'est

qu'avec beaucoup de patience et de soin qu'on

parviendra à la débrouiller.

Deux principes doivent servir de 'prélude à cet

examen,
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Le premier, que la vente forcée de l'immeuble

est la vraie fin de l'hypothèque (i). «Jus pignoris,

» dit Pothier (2) , in eo consistit, ut creditor rem
» sibi pignoratam distrahere possit, ad consequen-

» dum ex pretio hoc quod sibi debetur. »

Le second, que la vente forcée n'est censée ac-

complie que par le paiement du prix. « L'adjudi-

» cataire, dit Bourjon (5), doit consigner son prix :

» c'est son principal engagement, dont l'accomplis-

» sèment remplit la fin du décret, »

i'
e Hypothèse. Adjudication définitive suivie de

consignation du prix (4), et inscription qui n'a été

périmée qu'entre la consignation et l'ouverture de

l'ordre.

Dans ce cas, il me paraît clair qne les inscrip-

tions ont produit leur effet soit à l'égard de l'ac-

quéreur, soit sous le rapport de la préférence

entre créanciers. A l'égard de l'acquéreur ! car le

droit de suite s'arrête à lui. L'immeuble est dé-

gagé, l'hypothèque en a été détachée (5), et elle

s'est convertie en un prix à distribuer. A l'égard

(1) Tarrible, Rép., Inscript., p. 21 5, col. 2.

(2) T. i, Pand., Dediat. pignor.

(3) T. 2, p. 728, no 120.

•

(4) On sait que l'acquéreur peut consigner sans attendre le

règlement des difficultés qui s'élèvent sur l'ordre. Arrêt de

Riom du 19 janvier 1820. Dal., Ordre, p. 853. Pigeau, t. 2,

p. i38. Arrêt de Bordeaux du 22 juin i836 (Sirey, 37, 2, 12).

(5) Pothier, Pand., t. 1, p. 17^, titre des Dist. pignor. :

« Ilœc autera venditio quae fit jure pignoris, omnia pignora

» quihus res nexa erat , dissolvit , liberumque rei dominium

» in emptorem traditione transfert. »
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du droit de préférence ! car la conversion de l'hy-

pothèque en argent a eu pour effet nécessaire de

reporter immédiatement sur le prix les rangs qui

existaient sur la chose, et qui, au moment de

cette conversion , avaient été conservés par des

inscriptions alors entières. C'est une règle con-

stante en droit, que, toutes les fois que l'hypo-

thèque passe de l'état de droit réel à celui de droit

sur le prix, tous les rangs de préférence sont, sur-

le-champ et par la force des choses , reversés sur

ce même prix (1).

Dès-lors, on ne conçoit pas facilement à quoi

servirait le renouvellement postérieur de l'inscrip-

tion. Car l'inscription est désormais inutile soit à

l'égard de l'adjudicataire, puisqu'elle a obtenu de

lui tout ce que le droit de suite a pour but de

produire, soit entre créanciers, puisque, de plein

droit, les rangs ont été transportés sur le prix

dans l'état où ils étaient lors de la conversion de

l'hypothèque en une somme d'argent. On vou-

drait que les inscriptions fussent renouvelées I ! !

Mais ignore-t-on que l'adjudicataire qui a con-

signé son prix n'a pas besoin d'attendre l'ouver-

ture de l'ordre pour obtenir la radiation des in-

scriptions qui grevaient l'immeuble qu'il a ac-

quis (2)? Ainsi, tandis qu'il ferait disparaître d'une

(1) Suprà, n°' 279 et 282.

(2) M. Tarrible, Saisie immobil., p. 3i/f, col. 2, alinéa a.

Les art. yjZ et 774 du Code de procédure civile ne sont appli-

cables qu'au cas où l'adjudicataire a conservé le prix pour le

remettre aux créanciers au fur et à mesure des collocations.



204 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

part les inscriptions, on exigerait que de l'autre

les créanciers en prissent de nouvelles ! !

Il résulte de là que, dans notre hypothèse, on

ne doit avoir aucun égard ni à l'ouverture de l'or-

dre, ni à la délivrance des bordereaux de collo-

cation , ni au paiement individuellement effectué

entre les mains de chaque créancier. La consi-

gnation est un paiement fait en masse à tous les

créanciers. Or, quel est le but de l'inscription?

d'attirer à elle le paiement. Le but est donc atteint.

Peu importe que le partage du prix ne se fasse

qu'au moyen d'opérations ultérieures. L'ordre

n'est que déclaratif des rangs de préférence exis-

tant lors de la conversion de l'hypothèque en

somme mobilière. Cette solution a été érigée en

loi par le législateur piémontais (i).

Au surplus, on trouvera dans l'examen de l'hy-

pothèse suivante la réponse à quelques objec-

tions, et notamment à l'argument tiré de l'art. 752

du Code de procédure civile.

2 e Hypothèse. Nous supposerons encore une ad-

judication suivie de consignation, mais avec cette

circonstance que l'inscription est tombée en pé-

remption après l'adjudication , mais avant la con-

signation.

Pour soutenir que l'inscription n'a pas encore

produit son effet , on peut dire que l'hypothèque

ne se détache de l'immeuble adjugé, qu'autant

que l'adjudicataire satisfait aux clauses de son

cahier des charges (715 Pr. c), et qu'il paie le

(1) V. préface, p. xiij.
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prix (i). Car ce n'est qu'à cette condition que les

art. 770-774 du Code de procédure civile autori-

sent la radiation des inscriptions. Donc, l'inscrip-

tion qui périme avant la consignation s'éteint

avant d'avoir réalisé ses effets.

Mais cette opinion me paraît fausse.

Qu'est-ce que l'adjudication? C'est un contrat

passé par justice entre les créanciers inscrits et

l'acquéreur, et portant que celui-ci ne paiera qu'à

ceux-là le prix du contrat, tandis qu'en retour ces

derniers s'obligent à lui donner main-levée de

leurs inscriptions , et à décharger l'immeuble de

leurs hypothèques. En prenant les choses à ce

point , on voit quel résultat immense a produit

l'inscription au moment de l'adjudication. Elle a

lié l'adjudicataire aux créanciers inscrits, elle a

rendu cet adjudicataire débiteur envers eux (2),

elle a attiré à elle la promesse d un paiement à faire,

suivant le rang de préférence. De plus , tous les

créanciers inscrits sont censés avoir été partie à

ce contrat , et avoir promis que , moyennant le

paiement effectué suivant le rang des inscriptions

existantes à l'époqua de l'adjudication, l'immeuble

serait déchargé. Ce qui est fondé sur cette vérité,

que l'ordre n'est pas attributif, mais déclaratif des

droits existans lors de l'adjudication (3) , et qu'il

est l'exécution du jugement d'adjudication, lors

(1) V. ci-dessus le passage de Bourjon.

(2) Tellement que , s'il ne payait pas, on pourrait le pour-

suivre sur ses biens personnels. Art. ^i5 du Code de procé-

dure civile , et M. Carré , sur cet art. et sur l'art. t37.

(3) M. Grenier, t, 2, p, 435, n° 494*
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duquelles rangs établis sur l'immeuble se sont re-

versés sur le prix , comme nous le verrons tout à

l'heure en donnant le sens de l'art. 762 du Code

de procédure civile. 11 a été dans la pensée du lé-

gislateur que l'ordre se référât aux droits fixés lors

de l'adjudication, et l'art. i63 de la loi du 9 mes-

sidor an 3 le décidait même expressément. Ainsi

l'adjudication estuncontrat qui lie tous les créan-

ciers à l'acquéreur, et qui lie tous les créanciers

entre eux. Elle lie, disons-nous, tous les créan-

ciers entre eux : car ils sont censés s'être promis

de se maintenir réciproquement dans les rangs

conservés au jour où ce contrat intervient, et c'est

pour l'accomplissement de cette promesse que

l'ordre s'effectue ensuite (1). Elle lie, disons-nous

encore, les créanciers et l'adjudicataire! Voilà

pourquoi les inscriptions sont radiées lorsque le

prix est payé (art. 776^ 774}*

Je conviens cependant que l'adjudication ne

produit ces différens effets qu'à la condition que

le prix sera payé, et que sans ce paiement il n'y a

ni conversion de l'hypothèque en somme mobi-

lière , ni par conséquent report des rangs qui affec-

taient l'immeuble, sur le prix qui représente la

chose. J'irai plus loin , et j 'avouerai même que le paie-

ment est la condition suspensive du purgement de

l'hypothèque (art. 770 et 774 du Code de procédure

civile). Mais il n'en est pas moins vrai que, lorsque

ce paiement s'effectue , la condition produit en se

(1) Arg. de l'art. i63,loi du g messidor an 5, rapporté

p. 192, infrà.
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réalisant un effet rétroactif ( i ) , et est censée avoir

été accomplie du jour de l'adjudication définitive.

Peu importe donc que l'inscription ait atteint sa

révolution décennale entre l'adjudication et la

consignation. Media non nocent; c'est le moment
de l'adjudication qu'il faut considérer. C'est à ce

moment que les rangs sont censés fixés entre créan-

ciers , c'est à ce moment que les inscriptions ont

appelé à elles le paiement, c'est à ce moment en-

fin que la conversion de l'immeuble en argent est

censée avoir été faite.

M. Sirey objecte qu'il est faux de soutenir que

le sort des créanciers soit fixé par l'adjudication

ainsi accompagnée de paiement, par la raison que,

d'après les art. 754 et 759 du Code de procédure

civile, ils courent la chance d'être déclarés forclos

ou déchus; d'où il suit, ajoute M. Sirey, qu'on ne

peut appeler droit acquis un droit qu'on ne peut

conserver qu'à certaines conditions (2).

Je ne suis nullement frappé de cette objection.

A mesure que des droits s'acquièrent, il faut veil-

ler à leur conservation. J'achète un immeuble et

je le paie : c'est certainement pour moi un droit

acquis; cependant je suis exposé à le perdre par

la prescription. C'est ainsi que marchent les choses

dans le monvement de la société. Il ne sufîit pas

d'avoir acquis, il faut encore conserver. De là la

maxime, vigilanlibus jura scripta sont. Il n'y a

rien d'étonnant, par conséquent, à ce que les

(1) Suprà, n° 471.

(2) Consultation, 3o, 2, 25.
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droits fixés au moment de l'adjudication ( sauf

leur discussion ultérieure) viennent à périmer par

des circonstances nées ex post facto , et lorsque
,

par exemple , un des créanciers néglige de se con-

former aux mesures sagement prescrites par la loi

pour accélérer la marche de l'ordre , et hâter le

règlement de tous les intérêts.

Mais , continue M. Sirey, si les créanciers inscrits

peuvent être déclarés déchus ou forclos en vertn

des articles 756 et 759 du Code de procédure ci-

vile
,
pourquoi seraient-ils à l'abri de la déchéance

prononcée par l'art. 21 54, s'ils ne prennent pas

la mesure conservatoire ordonnée par cet article ?

L'explication de cette difficulté me paraît fort

simple. La déchéance résultant des art. 756 et 759
se rattache a des motifs diflférens de celle que

prononce l'art. 21 54, et il n'y a pas à argumenter

d'un cas à l'autre. Les art. 756 et 759 du Code de

procédure civile ont eu pour but, je le répète,

de ne pas tenir trop long-temps en suspens la dis-

cussion des rangs et le paiement du prix à chaque

créancier individuellement : il fallait donc des

peines pour forcer les ayant-droit à contredire avec

célérité et à produire en temps utile; mais l'art.

2) 54 est tout-à-fait étranger ici . et il a été conçu

dans un tout autre ordre d'idées. Quelle raison y
a-t-il dès-lors d'insister sur des déchéances funes-

tes pour le crédit , lorsqu'il est clair que l'inscrip-

tion a produit son effet soit à l'égard du tiers ac-

quéreur qui a promis de payer aux créanciers

inscrits, soit entre créanciers qui sont censés avoir

consenti à recevoir leur paiement suivant l'ordre
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des inscriptions existantes lors de l'adjudication,

et qu'en un mot , le résultat se trouvant obtenu
,

l'inscription est désormais sans objet?

Une objection d'une nature différente est em-
pruntée à l'art. ^52 du Code de procédude civile.

Cet article porte : « Le poursuivant prendra l'or-

» donnance du juge commissaire, qui ouvrira

» le procès-verbal d'ordre auquel sera annexé un
•0 extrait délivré par le conservateur de toutes les

» inscriptions existantes. » Donc, ajoute-t-on, il

faut que lors de l'ouverture de ce procès-verbal

les inscriptions soient existantes.

Je réponds qu'en matière d'expropriation for-

cée, le certificat des inscriptions est celui des in-

scriptions existantes lors de l'adjudication. En
effet, ce certificat a pour but de faire connaître

au juge commissaire tous ceux qui ont droit de
venir à l'ordre avec des droits de préférence. Or,

nous avons vu que par l'adjudication il y a eu con-

trat pour que le prix soit payé à tous les cranciers

alors inscrits, et si ce paiement individuel n'a

pas été effectué sur-le-champ, c'est parce qu'il a

fallu du temps pour scruter les droits existans et

apprécier leur mérite respectif. Sans ce délai né-

cessaire, les inscriptions auraient attiré à elles le

prix à l'instant même, et la révolution décennale

ne serait arrivée qu'après le paiement. C'est donc

à ce moment de l'adjudication qu'il faut se repor-

ter. Les délais courus depuis ne changent rien

aux stipulations et aux promesses alors convenues

ou sous-entendues.

Yeut-on un preuve bien saillante que l'art. ;5a

m 14
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n'a entendu parler que des inscriptions existantes

à l'époque de ïadjudication?

J'ai dit dans ma première hypothèse que le prix

pouvait être consigné par l'adjudicataire avant

l'ouverture de l'ordre. Eh bien ! supposons que

l'inscription n'ait atteint le délai de péremption

qu'après la consignation, mais avant l'ouverture

de l'ordre. Je demande si, dans cette espèce, on

soutiendra qu'il ne faut pas admettre à l'ordre

celui qui est porteur de cette inscription périmée.

Quoi donc ! le prix est payé, l'immeuble est

définitivement affranchi, et l'on voudrait cepen-

dant que le créancier eût renouvelé son inscrip-

tion! Mais sur quoi et contre qui la renouvellerait-

il? Ce n'est pas sur l'immeuble exproprié, puis-

qu'il est désormais affranchi. Ce n'est pas contre

l'adjudicataire, puisque le prix est payé. Ce n'est

pas contre le débiteur originaire, puisqu'il est censé

avoir payé par les mains de l'acheteur, et qu'il < >l

libéré. Ainsi la matière hypothécaire manque tout-

à-fait. Or, que serait-ce qu'une inscription prise

sans un immeuble et sans un débiteur ? L'art. 752

n'a donc pu exiger une chose dénuée de sens, il

n'a donc entendu parler que des inscriptions exis-

tantes lors de l'adjudication.

Ce n'est pas encore tout.

J'ai dit que l'adjudicataire qui a consigné a le

droit de faire rayer les inscriptions. Ainsi, il pourra

arriver que les inscriptions soient radiées avant

l'ouverture de l'ordre. Donc, l'art. 762 n'entend pas

parler des inscriptions existantes lors de l'ouver-

ture de l'ordre; car celles-là mêmes qui ne sont
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pas périmées peuvent êlre effacées à ce moment.

Donc, il n'entend parler que des inscriptions exis-

tantes lors de l'adjudication.

Cette vérité, clairement démontrée par ces ob-

servations tirées de l'esprit de la loi et empruntées

à la force des choses, se fortifie encore d'un texte

fort important que nous fournit l'art. i63 de la loi

du 9 messidor an 5. Cette loi, comme on sait,

soumettait l'hypothèque à l'inscription. Eh bien 1

par son art. i63, placé sous la rubrique de l'ordre

et correspondant à l'art. 702 du Code de procé-

dure civile, elle décide que le certificat des in-

scriptions délivrées par le conservateur ne doit

contenir que les inscriptions existantes jusqu'au

jour de l'adjudication définitive. « De son côté le

» conservateur des hypothèques délivrera, i° l'ex-

» trait certifié véritable, sous sa responsabilité,

» du livre de raison des hypothèques comprenant

a toutes celles existantes jusqu au jour de l'adjudi-

« cation. » Donc, dans le système de cette loi,

l'ordre n'était que le règlement des droits existans

lors de l'adjudication ; donc il ne faisait que dé-

clarer ce que l'adjudication avait fixé par sa vertu

intrinsèque.

La loi du 1 1 brumaire an 7, sur les expropria-

tions, ne s'exprima pas avec la même précision (1),

et l'on a vu que l'art. 732 du Code de procédure

civile n'a pas reproduit les expressions de la loi du

9 messidor an 5. Mais on peut dire avec certitude

qu'elies y sont sous entendues (2), Cela est si vrai

(1) Art. 3i.

(a) Oj>. Coof. , Tarrible, Inscript., y. 2 1 .
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que le tribunal avait proposé d'y ajouter les mots

au moment de ïadjudication. Si cette proposition

ne fut pas adoptée ( dit M. Tarrible
) (1), c'est

parce que l'addition suggérée par le tribunat se

trouvait confondue avec une chaîne d'amende-

mens qui dénaturaient le projet et ne purent être

accueillis (2).

M. Dalloz a fait d'autres raisonnemens pour

prouver que l'inscription ne produit son effet que

lorsque le bordereau de collocation est délivré. Il

me sera facile de les réfuter.

Cet auteur dépasse le but qu'il se propose, ou
bien il ne l'atteint pas.

Il le dépasse, en effet, en voulant que le créan-

cier soit dans l'obligation de renouveler l'inscrip-

tion jusqu'à la délivrance des bordereaux de col-

location; il exige l'impossible. D'après l'article

754 du Code de procédure civile, ce créancier a

dû produire ses titres, et les remettre au juge com-

missaire (3). Mais, dès lors, comment celui qui est

dépouillé de ses titres, qui n'a plus en main son

bordereau d'inscription, pourra-t-il la renouveler?

Faudra-t-il lui imputer d'avoir oublié l'époque

précise à laquelle elle tombe en péremption, lui

qui est privé du bordereau qui indique la date de

l'inscription, etc.? C'est ce qu'a fort bien jugé la

cour deNancy, par un arrêt inédit du 10 août 1 83o,

dans l'espèce duquel on lui proposait d'adopter

(1) hoc. cit.

(2) Ces argumens n'ont été abordés par aucun d e ceux qui

ont adopté nne opinion contraire.

(3) Pigeau, t. 2, p. 264.
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l'opinion de M. Dalloz (i). « Considérant que les

» héritiers Vatronville ont produit leurs titres en

» 1822, qu'ils ont déposé entre les mains du juge-

» commissaire ces titres et leurs inscriptions; qu'ils

» ont été par conséquent dépouillés des actes les

» plus nécessaires à la conservation de leurs droits,

» et qu'il leur eût été impossible de renouveler

» leurs inscriptions, en supposant le renouvellement

» nécessaire; qu'il faut en conclure que, sans at-

» tendre la délivrance du bordereau de collocation,

» les héritiers Vatronville ont, par le seul fait de

» leur production, parfaitement rempli le vœu de

» la loi. »

J'ajoute que l'opinion de M. Dalloz n'atteint pas

le but qu'il se propose. Car les dangers qu'il re-

doute ne sont pas évités par son système. « L'ordre,

• dit-il, peut traîner en longueur pendant plu-

» sieurs années. L'adjudicataire peut revendre l'im-

» meuble : le tiers acquéreur qui ne trouve que
» des inscriptions périmées paie son vendeur di-

» rect, et se croit en sûreté. Mais vain espoir ! on
» vient le tourmenter malgré sa bonne foi, et le

» dépouiller peut-être, au mépris des dispositions

» de la loi qui le garantissent du droit de suite. »

Or, je demande quel remède il y aura à ces in-

convéniens par la nouvelle opinion que propose

(1) Dans un de ses considérans
,
qu'il est inutile de citer, la

cour dit
,
par forme d'énonciation

,
que Vadjudication ne fait

pas produire à l'inscription tout son effet. Mais elle n'avait pas

cette question à juger, et c'est là une erreur qui lui est échappée.

L'inscription n'était tombée en péremption que dépuis le dé-

pôt des titres.
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M. Dalloz? Après la délivrance dos bordereaux de

collocation, le créancier pourra fort bien n'avoir

affaire qu'à un adjudicataire insolvable, ou qui a

déjà revendu l'immeuble adjugé. Supposons que

son inscription périme après cette collocation

inutile ; M. Dalloz, qui cousent à ce qu'il y ait alors

dispense de renouvellement, en passera donc par

tous les inconvéniens qu'il désapprouve, alors que

l'inscription a atteint sa révolution décennale après

l'adjudication, mais avant la délivrance des bor-

dereaux de collocation!!! Il est évident que, pour

être conséquent avec lui-même, M. Dalloz devrait

soutenir que l'inscription n'a produit son effet que

parle paiement (i).

Pieste à dire un mot de l'opinion de ceux qui

professent ce dernier sentiment, Mais après ce que

nous venons de rappeler des systèmes divers pro-

posés sur la question, cette opinion, qui les exa-

gère tous, est d'une facile réfutation. Je lui réponds

par l'arrêt de la cour de Nancy ; car, avant d'arriver

au paiement, il faut passer par le dépôt des titres ;

je lui oppose l'interprétation que j'ai donnée de

l'art. ;5a, et l'effet rétroactif opéré parle paiement.

3 e Hypothèse. Adjudication définitive sans con-

(1) D'ailleurs
,
pour combattre une hypothèse donnée ,

il ne

faudrait pas se j<-ter dans des suppositions qui s'en éloignent.

Nous avons raisonné pour le cas où il y aurait paiement. Il ne

serait pas logique de nous opposer les iuconvén.eus tirés du

cas où lu prix ne serait pas pavé. Au surplus, nous examine-

rons aussi celte dernière hypothèse, et nous montrerons que

notre opinion n'a , même sous ce rapport , rien qui blesse les

principes.
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signation, mais avec stipulation de paiement au

fur et à mesure des collocations (art. 771 , 772,

770 Code de procédure civile). Ici le paiement

n'a lieu qu'après le jugement d'ordre, et l'on pro-

pose le cas où l'inscription aurait atteint sa pé-

remption depuis l'adjudication , c'est-à-dire ou

avant l'ouverture de l'ordre, ou avant la déli-

vrance des bordereaux de collocation, ou avant

le paiement.

La solution est la même que celle que nous

avons donnée dans l'hypothèse précédente. Le

paiement fait après le jugement d'ordre a un effet

rétroactif, qui fait que tous les résultats des in-

scriptions sont fixés à l'état où ils étaient lors de

l'adjudication.

Quand on procède à l'ordre pour fixer les rangs

sur le prix dont l'adjudicataire reste dépositaire

,

on suppose que ce prix sera effectivement payé et

que l'acquéreur réalisera ses promesses. D'ailleurs,

il y a des moyens coërcitifs pour que le prix soit

versé. Par la même raison, on ne doit pas suppo-

ser la non-exécution de la condition , lorsqu'on

veut décider la question de savoir si les inscrip-

tions ont produit leur effet. Il faut raisonner

comme si le prix était payé, parce qu'effective-

ment il le sera le :as souvent par un moyen ou

par l'autre, et qu'une fois réalisé, toutes les pro-

messes faites, toutes les clauses exprimées ou sous-

entendues à l'époque de l'adjudication seront con-

solidées.

C'est ainsi , au surplus
,
que la question a été

jugée par des arrêts nombreux efimpoSans, et la
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cour de cassation paraît avoir fermement adopté

l'opinion que l'adjudication consomme tous les

effets de l'inscription, pourvu que le paiement soit

réalisé par l'adjudicataire (1).

4
e Hypothèse. Cas où il y a appel du jugement

d'adjudication , et où l'inscription périme entre le

jugement de première instance et l'arrêt qui le

confirme.

L'arrêt qui confirme ne fait que lever l'obstacle

qui paralysait l'exécution du jugement de première

instance. Ce jugement reprend donc toute la force

qui lui appartenait, et c'est sa date qu'il faut

prendre pour point de départ (2).

5e Hypothèse. Cas où il y a surenchère du quart

,

(art. 710 Code de procédure civile).

Dans ce cas, l'adjudication se trouve résolue,

la vente est censée n'avoir pas eu lieu (3) , et l'en-

chérisseur devient adjudicataire définitif. Cela est

si vrai qu'il a été décidé par arrêt de la cour de

cassation du 23 février 1820 (4), que la régie ne

pouvait exiger de droits de mutation pour l'adju-

(1) Riora, 4 lnars 1822 (Dal., Hyp., p. 3io, note 3).

Grenier, t. 1, p. 221 • Cet arrêt a été cassé , mais sur d'autres

chefs (Dal., 26, 1, 294) ; il ne fut pas attaqué en cette partie.

Cassât., 7 juillet 1829 (Dal., 29, 1, 290). Idem, i4 juin 1 83

1

(Dal., 3i, 1, 23o). Idem, 20 décembre i85i (Dal., 3a, 1,6).

Ce dernier casse un arrêt de Reunes.

(2) M. Carré, t. 2, p. 669. M. Grenier, t. 1, n 108.

(3) M. Pigeau, t. 2, p. 2i5, n° io. Art. n83 du Code

civil.

(4) Sirey, 22, 1, ig5.
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dication surenchérie. Ecoutons M. Carré ( 1 ) : « Les

«art. 710 et 71 1 , en admettant toute personne à

» surenchérir, soumettent les adjudications à une

» clause résolutoire , inhérente à ces adjudications

»et qui co-existe avec elles. Cette condition s'ac-

» complit par la surenchère faite dans le délai et

» dans la forme prescrite par la loi : dès-lors , les

» choses sont remises au même état que si l'adjudi-

» cation surenchérie n avait pas existé, conformé-

»ment à l'art. i685 du Code civil (2). »

Il suit de là que la véritable adjudication étant

celle qui est faite au surenchérisseur, c'est elle

qu'il faut prendre pour point de départ à l'effet

de savoir si les inscriptions ont atteint leur but.

lien est autrement, cependant, si c'est le pre-

mier adjudicataire qui reste second adjudicataire

par suite de la surenchère. Caria condition résolu-

toire qui grevait son premier contrat d'adjudica-

tion se trouve évacuée, ce contrat est purifié, et il

est censé avoir été propriétaire pur et simple du
jour de cette première adjudication (5).

721. Nous allons maintenant passer à une autre

série d'idées. Nous supposerons que l'adjudicataire

ne paie pas le prix de l'adjudication, et que, pen-

dant qu'il possède encore la chose, l'on procède

sur lui à la revente à sa folle-enchère. Le point

important sera de se faire des notions exactes sur

la revente à folle-enchère.

6e Hypothèse. Dans le cas que je vais examiner,

(1) M. Carré, t. 2, p. 60g.

(2) V. aussi M. Grenier, t. 2, p. 422, et suprà, n° 698.

(?) M. Pigeau, t. 2, p. 25i.
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il faudra supposer que l'adjudicataire définitif,

chargé de garder les fonds par devers lui jusqu'a-

près les contestations sur l'ordre, ne paie pas le

prix de l'adjudication , et que les inscriptions sont

tombées en péremption après la clôture de l'ordre

et la délivrance des bordereaux de collocation.

Dans ce cas, on peut forcer l'adjudicataire à

paver
,
par saisie de ses meubles , de ses récoltes

,

en un mot par toutes les voies de droit , et s'il

paie, n'importe par quel moyen , l'on rentre dans

les hypothèses que j'ai résolues ci-dessus.

Mais qu'arrivera-t il si
,
pendant qu'il possède

encore la chose , les créanciers sont obligés de

poursuivre l'adjudication à sa folle-enchère (art.

710, 707 et suiv. Code procédure civile) ? Voici

ce qu'on peut alléguer pour l'opinion de l'ineffica-

cité des inscriptions. Le paiement est la condition

de l'adjudication; il suit de là que, comme le dit

très-bien Pothier (1), l'adjudication n'a pas fait

l'adjudicataire propriétaire, s'il ne paie pas. Son

enchère n'a été qu'une entreprise folle et téméraire,

et tout ce qui s'en est suivi est rescindé (2) : il faut

procéder à l'apposition de nouveaux placards, à

une adjudication préparatoire et à une adjudica-

tion définitive (739etsuiv. Code procédure civile),

en un mot, rétrograder dans la poursuite de la

saisie jusqu'aux art. 684 et suiv. du Code de pro-

cédure civile , et recommencer ce qui a été fait

(i) Procédure civile
, p. 267 , tdit. Dupin.

(a) Pothier, loc. cit. V. aussi Merlin , t. i5, v° Folle-en-

chère.
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depuis l'apposition des placards, parce que, de

tous ces incidens , il ne reste qu'une sorte de dé-

ception de la part de cet adjudicataire , et une base

à dommages et intérêts contre lui (1).

La véritable adjudication est donc celle qui a

lieu sur folle-enchère. C'est celle-là qui assure

l'effet des inscriptions, et détache l'hypothèque

de l'immeuble pour la convertir en prix. Il semble

donc que les inscriptions périmées depuis la clô-

ture de l'ordre, mais avant la réadjudication , doi-

vent être considérées comme éteintes avant d'avoir

atteint leur but. L'ordre qui a réglé leur rang man-

quait de cause , il a porté sur un prix qui n'a pas

été payé : un nouvel ordre doit donc être recom-

mencé, et l'on n'y admettra que les inscriptions

encore entières lors de la réadjudication.

Quelque logique que paraisse cette argumenta-

tion , elle pèche cependant par des bases essen-

tielles. Examinons-la d'abord en ce qui concerne

l'effet de l'inscription
,
quant au droit de préfé-

rence.

Sans aucun doute , la revente sur folle-enchère

dépouille l'adjudicataire et efface les traces du

droit que l'adjudication définitive lui avait con-

féré. Mais, pensons-y bien, elle ne fait que reporter

sur le nouvel adjudicataire les clauses imposées,

soit expressément, soit tacitement, au fol-enchéris-

seur. Elle substitue le nouvel adjudicataire à l'an-

cien, et le soumet aux mêmes conditions. L'ancien

adjudicataire était tenu à payer les bordereaux de

(1) Art. 744 du, Code de procédure civile.
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collocation délivrés sur lui. Le nouvel adjudica-

taire sera soumis à la même obligation ; car ce n'est

que pour arriver au paiement de ces bordereaux

que la revente a lieu. C'est ce qui résultait de

l'art. 24 de la deuxième loi du 1 1 brumaire an 7.

« Faute par l'adjudicataire de satisfaire aux condi-

t> tions de l'adjudication et de payer les créanciers

» aux termes et de la manière qu'ils y ont droit , il

» sera procédé contre lui à la revente et adjudi-

» cation sur folle-enchère, en vertu de l'extrait du

» jugement d'ordre , contenant la collocation utile du

» créancier. »

Ainsi, la revente sur sa folle-enchère est la peine

contre l'adjudicataire qui ne satisfait pas à ses

obligations. Loin de changer les droits des créan-

ciers , elle a pour but de les maintenir et de les

faire sortir à effet : loin de nécessiter un nouveau

règlement d'ordre, elle ne fait que prêter main

forte à celui qui a été arrêté.

Il suit de là qu'il est faux que la revente sur

folle-enchère fasse évanouir l'ordre qui a été ef-

fectué dans la perspective que le prix serait payé

par le premier adjudicataire. Lorsque l'ordre a été

réglé provisoirement, puis débattu, et enfin clos

définitivement, il n'y a plus à y revenir. Les droits

ont été fixés ; la folle-enchère, qui est indépendante

de leur volonté , n'a pu les changer.

C'est ce que la cour de cassation a décidé, par

arrêt du 12 novembre 1821 (1), portant cassation

d'un arrêt de la cour de Rouen, qui avait juge

(i)Sirey, 23, 1, 73 et 74.
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que l'ordre fait sur le prix de la première adju-

dication s'évanouissait
,
puisque ce prix n'était

pas payé.

« Attendu , dit la cour de cassation
,

qu'un

» ordre régulièrement fait sur le prix de la pre-

»mière adjudication, et qui, par l'acquiescement

«des créanciers colloques, a acquis contre eux

• l'autorité de la chose jugée ou consentie, n'est

«pas subordonné à l'exécution de l'adjudication

»par l'adjudicataire.

» D'où résulte que, si cette adjudication est sui-

vie de folle-enchère, faute par l'adjudicataire

» d'avoir satisfait au paiement de son prix, l'ordre

s jugé et consenti pour la distribution de ce prix

» doit recevoir son effet sur le prix de la nouvelle

«adjudication, et que telle est la conséquence des

a dispositions contenues dans les art. 755, 756,
• 760 du Gode de procédure civile (1). »

Il résulte clairement de ces principes que l'ordre

a fait produire aux inscriptions tout leur effet, et

qu'elles assurent un droit acquis, qui ne peut être

perdu expost facto par la revente sur folle-enchère.

Peu importe donc qu'on ne les ait pas renouvelées

après la clôture de l'ordre.

Quant au droit de suite, il est également con-

sommé. Une fois le prix acquis et le paiement

assuré, le droit de suite n'a plus d'objet. Tant que

l'adjudicataire est resté en possession de l'immeu-

ble à lui adjugé, la revente à sa folle-enchère n'est

pas l'exercice d'un droit hypothécaire. Elle peut

(1) Arrêt analogue de Bordeaux, 4 juin i835 (Dallez, 35
y

a» 134).
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être provoquée par un créancier chirographaire

,

pourvu qu'il soit utilement colloque (1). Il n'est

donc pas nécessaire de renouveler une inscription

désormais inutile.

7° Hypothèse. Supposons maintenant que l'in-

scription soit périmée depuis le dépôt des titres

entre les mains du juge-commissaire, et quel'ordre

se poursuivant et l'insolvabilité de l'acquéreur ne

se manifestant qu'après sa clôture, la revente sur

folle-enchère n'ait lieu qu'à cette époque.

La solution sera la même que dans l'hypothèse

précédente ; la raison en est évidente , d'après ce

que j'ai dit en examinant la i e hypothèse; le dé-

pôt des titres a empêché de renouveler l'inscrip-

tion, et celle-ci a été comptée à l'ordre comme
ayant produit son effet. Le règlement de l'ordre

lui assure un rang que des circonstances indépen-

dantes de la volonté du créancier qui s'en prévaut,

ne peuvent changer ; pour pouvoir revenir contre

elle, il faudrait changer l'ordre, et une fois l'ordre

terminé, il y a une fin de non-recevoir insurmon-

table pour l'attaquer.

8e Hypothèse. Cas où l'inscription est périmée

avant l'ouverture de l'ordre, et où l'insolvabilité

de l'adjudicataire apparaît après sa clôture, de

manière que ce n'est qu'après le règlement de

l'ordre qu'on procède à la revente sur folle-en-

chère.

Cette espèce se résout par la règle que , l'ordre

(i) Arg. de l'art. 24 de la loi du 1 1 brumaire au 7, sur les

expropriations , et infrà, p, 225.
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une fois arrêté, il n'est plus permis de le changer,

et que la revente sur folle-enchère n'a pour but

que d'assurer les paiemens ordonnés par ce règle-

ment.

On fera sans doute ici l'objection suivante :

L'inscription périmée avant l'ordre n'a été ad-

mise à y prendre part que sous la condition que

le paiement serait effectué par l'adjudicataire. Or,

l'adjudicataire a manqué à sa promesse, et l'on ne

peut dire que l'inscription eût accompli son effet

lorsqu'elle a été admise, sous une condition tacite,

à prendre rang.

Cette objection s'évanouit par la considération

qu'ici le paiement est réellement effectué par l'ef-

fet de la revente sur folle-enchère, et que, par

conséquent, la condition s'est accomplie. Il ne

faut pas perdre de vue que la réadjudication a

pour but de réaliser l'accomplissement des condi-

tions promises par le premier adjudicataire, Le

paiement aura donc lieu. Peu importe qu'il soit

effectué par l'adjudicataire ou par celui que la re-

vente sur folle-enchère lui substitue.

9
e Hypothèse. Mais qu'arriverait-il si l'inscrip-

tion ayant atteint sans renouvellement sa dixième

année avant l'ouverture de l'ordre, on procédait,

aussi avant l'ouverture de l'ordre, à la revente sur

folle-enchère ?

Nous avons vu que la revente sur folle -enchère

était le moyen d'obtenir la réalisation des droits

reconnus à l'ordre. Mais l'ordre n'est lui-même

que l'exécution des promesses censées faites entre
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les créanciers lors de l'adjudication (1). Il est la

conséquence du quasi-contrat qui s'est formé à

cette époque _, il est la déclaration des droits exis-

tans à ce moment, il se rapporte à ce qui a été

fixé par l'adjudication. Donc la revente sur folle-

enchère a aussi pour but de consolider les droits

existans lors de l'adjudication. Donc, par cela

même qu'elle doit assurer les droits déclarés à

l'ordre , elle doit aussi assurer les droits existans

avant l'ordre, mais que l'ordre est chargé de dé-

clarer. Donc, loin de changer ces droits, elle n'a

pour but que de procurer leur complément, qui

est le paiement de tous les créanciers suivant les

rangs existans au moment de l'adjudication.

En examinant la 2
e hypothèse, nous avons dit

que l'inscription ,
périmée depuis l'adjudication

,

mais avant l'ouverture de l'ordre , devait être ad-

mise à prendre rang
,

parce que le paiement

ultérieur fait par l'adjudicataire avait un effet ré-

troactif, et était censé avoir désintéressé les créan-

ciers du jour de l'adjudication. Eh bien (nous

l'avons fait remarquer dans l'hypothèse précé-

dente) ., le paiement s'effectue ici et consolide

les droits existans lors de l'adjudication. Seule-

ment, au lieu d'être fait par le fol-enchérisseur,

il est fait par un adjudicataire qui a pris sa place

aux mêmes conditions que lui, pour faire ce qu'il

aurait dû faire
,
pour exécuter toutes les promesses

qu'il n'a pas tenues.

(1, Voy. au numéro précédent la 2e hypothèse , et notre

interprétation de l'art. ^52 du Code de procédure cicile. Voy.

aussi l'art. i63 de la loi du 9 messidor an 3.
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Quant au droit de suite, il n'y a pas à s'en oc-

cuper. Toutes les fois que le paiement est assuré,

le droit de suite est sans objet. Il y a eu conver-

sion de l'immeuble en prix par l'adjudication dé-

finitive.

A la vérité
,
pour obtenir le paiement de ce

prix , il est nécessaire d'ajouter aux mesures déjà

prises celle de la revente sur folle-enchère. Mais

la poursuite de cette revente n'est pas un privi-

lège réservé aux créanciers hypothécaires , ce

n'est pas (comme dans le cas de l'art. 21 85) un
apanage de l'inscription. Tout créancier a droit

à requérir la revente sur folle-enchère (1 ), s'il y a

intérêt.

722. Mais l'hypothèse suivante va nous présen-

ter un cas où l'exercice du droit de suite en cas de

surenchère présente des difficultés sérieuses.

Nous avons supposé jusqu'à présent que l'im-

meuble revendu sur folle-enchère était resté

entre les mains de l'adjudicataire. Il n'y avait donc

pas de droit de suite à exercer, et les choses res-

taient renfermées dans le cercle où les avait lais-

sées l'adjudication définitive.

Mais il peut arriver que l'adjudicataire revende

avant que la réadjudication soit poursuivie.

Quelle sera alors la condition des créanciers qui

auront laissé périmer leurs inscriptions depuis

l'adjudication ?

Ceci nous conduit à une nouvelle et dernière

hypothèse.

(1) M. Pigeau, t. 2, p. l5l, n° 4. M. Carré, t. 2, art. 7 38,

n° 25 18.

III. l5
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io8 Hypothèse L'adjudication a lieu. Postérieu-

rement, l'inscription du seul créancier inscrit at-

teint sa révolution décennale.

L'adjudicataire ne paie pas, et aucun ordre

n'est ouvert. Bien plus, l'adjudicataire revend les

immeubles à des acquéreurs qui les revendent à

leur tour.

Cette espèce s'est présentée devant la cour de

Toulouse. Malgré mon désir d'abréger, je ne peux

m'empêcher de retracer les faits.

En i8i5,Piufïié, créancier hypothécaire inscrit,

exproprie Gaujac. Madelaine se rend adjudica-

taire. Point de paiement effectué par ce dernier.

L'inscription de lluflié tombe en péremption.

En 1821, Carrière, créancier de Madelaine, fait

saisir l'immeuble dont il s'était rendu adjudica-

taire. Méda se rend adjudicataire définitif, puis il

revend à Bue et Ortet.

Rufiié, qui, comme je l'ai dit, n'avait pas été

payé, poursuit la revente sur folle-enchère de

l'immeuble acquis par Madelaine, mais déjà aliéné

par suite de deux ventes successives. Il se rend ad-

judicataire, fait signifier son jugement à Bue et

Ortet, tiers détenteurs, avec commandement de

délaisser.

Ces derniers soutinrent que, son inscription

étant périmée, il n'avait pas de droit de suite à

exercer contre eux.

Le 18 juin i85o, arrêt delà cour royale de

Toulouse (1) qui décide que Rufiié a été bien

(1) Dal., 3i, 2, 28.
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fondé, « attendu que l'inscription hypothécaire

«produit tout son effet par l'adjudication, et n'est

» point susceptible d'un renouvellement ultérieur;

» que tout créancier ayant inscription au moment
» de l'adjudication a le droit de faire revendre

» l'immeuble exproprié par la voie de la folie-en-

» chère si l'adjudicataire n'a satisfait, quanta lui,

»aux charges de l'adjudication.

» Attendu que, l'adjudicataire (Madelaine) étant

«exproprié lui-même par la voie de la saisie im-

» mobilière des immeubles à lui adjugés, le non- •

» vel adjudicataire ni ses ayant-cause n'acquièrent

• que les droits qu'avait l'adjudicataire premier,

»et qu'ils sont soumis aux mêmes charges, et con-

« séquemment aux poursuites par la voie de folle-

» enchère. »

Cet arrêt me paraît contenir des erreurs capi-

tales. RutTié était sans droit pour inquiéter des

tiers détenteurs, lui dont l'inscription était péri-

mée depuis long-temps (1). Puisqu'en effet l'im-

meuble avait changé de mains, et que le prix n'en

avait pas été soldé par Madelaine au créancier

hypothécaire , il est certain que Ruffié ne pouvait

obtenir son paiement qu'en dépouillant les tiers

détenteurs , et en exerçant le droit de suite. Or,

ce droit de suite n'avait pas été épuisé du vivant

de son inscription, puisque, l'aliénation n'ayant

eu lieu que postérieurement aux dix ans , il n'y

avait pas même eu lieu à en poursuivre l'exercice.

(1) M. Persil, sur l'art. 2i54, n" 5; ot infrà.'u ia5j

Arg. (J'un arrêt de la cour de cassation du 2cjjiiillttf i8p.S.
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Il restait donc quelque chose à faire , déposséder

les tiers détenteurs , et cela ne pouvait s'opérer

qu'au moyen d'une inscription. Mais celle de Rufïié

était tombée en péremption.

Il suit de là que l'expropriation à la suite de la-

quelle Méda s'était rendu adjudicataire avait mis

dans les mains de ce dernier un immeuble purgé

de tous droits hypothécaires. L'expropriation

purge les hypothèques inscrites , à plus forte rai-

son celles qui ne le sont pas.

Pour échapper à ces principes
,
que dit la cour

de Toulouse? Que l'inscription produit tout son

effet par l'adjudication et n'est point susceptible

d'un renouvellement ultérieur.

C'est à la fois , ce me semble , mal comprendre

un principe vrai en lui-même, et le dénaturer par

une grande erreur.

Il y a erreur, disons^nous
,
quand la cour de

Toulouse prétend que l'inscription n'est pas sus-

ceptible d'un renouvellement postérieur à l'adju-

dication définitive. Car, tant que le prix n'est pas

payé par l'adjudicataire, et qu'il y a à craindre

qu'il n'aliène la chose, il est indispensable de re-

nouveler l'inscription afin de pouvoir conserver

le droit de suite contre les tiers détenteurs. Et

pourquoi donc l'inscription ne serait-elle pas sus-

ceptible de renouvellement? N'y a-t-il pas là un

immeuble pour lui servir d'assiette, puisque le

défaut de paiement tient le purgement en sus-

pens ? N'y a-t-il pas un débiteur qu'elle puisse in-

diquer, puisque le prix n'est pas soldé? La pro-

position de la coirr de Toulouse n'est exacte
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qu'autant que le prix a été payé. C'est alors seu-

lement que l'inscription n'est plus susceptible de

renouvellement, puisqu'il n'y a ni débiteur ni im-

meuble grevé, comme je l'énonçais en examinant

la 2
e hypothèse.

J'ai dit que la cour de Toulouse me paraissait

mal comprendre la maxime que l'inscription pro-

duit tout son effet par l'adjudication. En quel

sens cette maxime est-elle exacte , et que signifie-

t-elle? Est-ce à dire que parce que l'inscription

atteint le but que l'expropriation doit réaliser, on

doive dire qu'elle a atteint d'autres effets étran-

gers à l'expropriation? La cour de Toulouse vou-

drait-elle par hasard que, par cela seul qu'il y a eu

adjudication , l'inscription fût prorogée indéfini-

ment et affranchie de toute péremption ulté-

rieure, malgré le laps de temps et le défaut de

renouvellement ? Tout cela serait bien loin de la

vérité. Quand on dit que l'inscription a atteint son

but lors de l'adjudication, et qu'il n'est pas besoin

de la renouveler, cela n'est vrai qu'en ce sens qu'on

a en vue les effets que l'adjudication est destinée à

prod uire, mais non pas si l'on entend parler d'effets

étrangers à l'adjudication. En examinant les effets

de l'inscription par rapport à l'adjudication et à

ses suites, on a raison de dire que lorsqu'elle

subsistait au moment de l'adjudication, elle a

procuré toute l'utilité qu'on s'en promettait à cet

égard; car le droit de suite est épuisé en ce qui con-

cerne l'adjudicataire, et il y a promesse que le prix

ne sera payé que suivant les rangs de préférence

existans au moment de l'adjudication. Renouveler
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tant que les choses restent en cet état, est une opéra-

tion inutile, puisque l'inscription ne sera plus ap-

préciée désormais que par l'état où elle se trou-

vait au moment de l'adjudication. On peut donc

laisser périmer l'inscription
,
par la raison qu'on

peut s'en passer, l'adjudication une fois accomplie.

Mais il n'en est pas moins vrai que cette inscrip-

tion sera éteinte : seulement son extinction sera

arrivée après qu'elle avait porté tous les fruits

qu'on en espérait, en l'état des choses.

Mais si cet état vient à changer, si l'adjudica-

taire aliène, et qu'il faille retirer l'immeuble des

mains des tiers détenteurs, dira-t-on que l'in-

scription a produit ses effets? Ce serait une grave

erreur. Elle n'a pas produit tous ses effets ; car

elle n'a épuisé le droit de suite qu'à l'égard de l'ad-

judicataire, et il faut poursuivre maintenant ce

droit contre des tiers détenteurs qui possèdent

avec des titres respectables. Elle n'a pas produit

tous ses effets ; car, avant le changement des

choses, il ne s'agissait plus que de faire déclarer par

l'ordre des droits qui allaient se réaliser; mais au-

jourd'hui le fond du droit lui-même est compro-

mis, et l'on ne peut plus le retenir que par l'in-

scription. Elle n'a pas produit tous ses effets : car,

sûre alors du paiement , elle n'avait plus qu'à se

reposer et à attendre, tandis qu'aujourd'hui le

paiement échappe, et, pour le retrouver, il faut

ressaisir la chose, ce qui ne peut se faire qu'à

l'aide d'une inscription vivante. Ille n'a pas produit

tous ses effets; car alors on pouvait rester indiffé-

rent sur son existence et négliger en toute sécurité
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1

de la renouveler, tandis qu'aujourd'hui il faut re-

chercher avec sollicitude si elle subsiste, pour sa-

voir si elle peut rentrer en action.

Eh bien ! elle est périmée : car il ne faut pas

s'imaginer, avec la cour de Toulouse, que l'adju-

dication l'avait rendue impérissable.Comme toutes

les autres inscriptions, elle était, nonobstant l'ad-

judication, susceptible de péremption. Seulement

cette péremption arrivait après que le profit était

retiré: ici, au contraire, il faut agir, il faut pour-

suivre, chercher d'autres adversaires en place de

celui qui a manqué à ses engagemens.

Je crois que j'ai fait connaître suffisamment ma
pensée sur cette partie de l'argumentation de la

cour de Toulouse.

Elle insiste cependant en disant que Madelaine,

exproprié par Méda, n'a pu lui transmettre que

les mêmes droits qu'il avait lui-même, c'est-à-dire

l'obligation de payer à Ruffié, ou la chance d'une

revente sur folle-enchère.

Il est vrai que la vente ne transmet à l'acquéreur

que les droits qu'avait le vendeur (art. 2182 Code

civil et 731 Code de procédure civile). Mais quand
ces droits sont des hypothèques , ils peuvent être

purgés (1).

(1) Un arrêt de la cour de cassation , du 21 juillet i83o

(Dal., 5o, 1 , 3?4) a cassé un arrêt de Rouen qui avait dé-

cidé que l'acquéreur d'un immeuble adjugé au vendeur par

expropriation forcée
, n'était pas un tiers détenteur dans le sens

de la loi
_,
et pouvait être poursuivi en paiement du prix par

des créanciers non inscrits , de même que son auteur aurait pu

l'être.
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Supposons que Madelaine, au lieu de subir une

expropriation forcée, eût vendu l'immeuble par

contrat à Méda. Celui-ci aurait fait transcrire, et

si, dans la quinzaine de la transcription, Ruflïé

n'eût pas fait reparaître son inscription périmée

,

il eût été déchu du droit de suite (art. 834 Code de

procédure civile). L'immeuble eût été purgé défi-

nit vement.

Au lieu d'une vente volontaire, il y a eu une

expropriation forcée : mais l'expropriation forcée

a bien plus de puissance, puisque, de plein droit,

elle purge tous les droits hypothécaires inscrits.

Eh bien ! que fait la cour de Toulouse? Elle permet

à un créancier hypothécaire non inscrit d'atta-

quer une expropriation forcée pendant laquelle il

a gardé le silence ! „
Ruffié n'avait qu'un moyen à prendre. C'était

de demander la résolution de la vente au nom de

Gaujac, son débiteur, dont l'immeuble était passé

de mains en mains , sans que ni lui ni son créan-

cier en aient (à ce qu'il paraît) touché le prix. Mais

Ruffié ne faisait pas valoir ce moyen.

A la vérité , la revente sur folle-enchère est une

espèce de résolution de l'adjudication définitive.

Mais c'est en même temps et surtout la continua-

tion de la poursuite sur laquelle la première adju-

dication a eu lieu ( 1 ) . C'est l'expropriation du saisi

poussée jusque dans ses dernières limites. Il est

si vrai que c'est le saisi qu'on continue toujours à

dépouiller, que les nouveaux placards doivent lui

(l) M. Carié , t: 2, pï 691, note 1.
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être signifiés, d'après l'art. 740 du Code de pro-

cédure civile; ce n'est donc qu'unnouveau moyen

de parvenir à la vente forcée de son bien ; en quoi

l'on voit la grande différence qui existe entre la re-

vente sur folle-enchère et laclause résolutoire sous-

entendue dans tous les contrats ; car celle-ci fait

rentrer le propriétaire dans la chose vendue, tan-

dis que celle-là n'aboutit de plus fort qu'à son

expropriation. Or, l'expropriation ne peut se pour-

suivre
,
quand on n'a pas d'inscription, que sur le

débiteur direct. On ne peut, avec des inscriptions

périmées , venir troubler des sous-acquéreurs de

bonne foi. Ici, que faisait Ruffîé ? Il prétendait

exproprier celui qui n'était plus propriétaire, ou

(ce qui n'est pas moins extraordinaire ! !) il expro-

priait des tiers détenteurs, sans se trouver dans les

conditions prévues par les art. 2 166 et suivans du
Code civil. Il poursuivait la revente sur folle-en-

chère, pour déposséder un adjudicataire qui ne

possédait plus, Il voulait exercer cette revente

par voie de suite. Mais de deux chose l'une : ou
la revente sur folle-enchère est l'exercice du droit

hypothécaire, ou elle ne l'est pas. Si elle l'est, on

ne peut la poursuivre sur le tiers détenteur qu'à

l'aide d'une inscription encore subsistante, et ici

elle est périmée ; ou elle ne l'est pas , et alors on

ne peut la suivre que tant que l'adjudicataire

reste propriétaire de la chose et ne l'a pas aliénée.

Le sentiment contraire détruit toutes les garan-

ties et renverse toutes les bases du régime hypo-

thécaire (i).

(î) Ce principe est consacré par un arrêt de Bourges du 2\
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722 bis. Il ne nous reste plus qu'à résumer tous

les détails que nous venons de présenter.

L'inscription
,
qui était encore entière au mo-

ment de l'adjudication définitive , n'a plus besoin

d'être renouvelée pour avoir place à l'ordre. Cette

décision doit être suivie , soit que l'adjudicataire

consigne son prix ou le paie au fur et à mesure

des délivrances, soit que, ne payant pas, il faille se

procurer le prix par la revente sur folle-enchère.

Mais si l'adjudicataire avait revendu sans avoir

payé, les inscriptions périmées depuis l'adjudi-

cation définitive non soldée seraient sans effet à

l'égard des tiers détenteurs.

720. Je passe maintenant à l'examen delà ques-

tion du renouvellement des inscriptions , lorsqu'il

s'agit non plus d'adjudication sur expropriation

forcée, mais de vente volontaire (r).

Quand le débiteur vend l'immeuble hypothé-

qué, tous les droits hypothécaires poursuivent

l'acquéreur, et subsistent comme si cet immeuble
n'avait pas changé de mains. Ainsi les créanciers

doivent renouveler leurs inscriptions, de même
qu'ils seraient tenus de le faire si leur débiteur

détenait encore la chose.

février 1837 (Sirey, 58, 2, 63). A la vérité,, dans l'espèce,

il n'y avait pas eu d'expropriation forcée, mais comme l or-

dre avait été clos sur le prix de la première A'ente et les bor-

dereaux délivrés , l'arrêt de Bourses qui déclare le sous-acqué-

reur affranchi , s'applique par analogie a la question que nous

traitons.

Analogue, Paris, 12 novembre 1 836 (Sirey, 3?, 2, \(\§)-

( 1 ) Voyez , sur ce point , les dispositions du Code piémon-

tais, dans la préface
, p. xiij.
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Mais il peut arriver, et il arrive ordinairement

que l'acquéreur veut purger. Alors il doit faire

transcrire son contrat, et notifier aux créanciers

inscrits un extrait de son titre, accompagné des

énonciations voulues par l'art. 2180 du Code civil.

Il doit de plus déclarer par le même acte qu'il est

prêt d'acquitter sur-le-champ les charges et dettes

hypothécaires.

Plusieurs jurisconsultes ont conclu de cet état

de choses que, l'inscription ayant atteint ce ré-

sultat important, que les créanciers reçoivent

l'offre de toucher ce qui leur est dû, tout son

effet est produit dès l'instant de la notification ;

qu'il est donc inutile de le renouveler ultérieure-

ment : car rien ne peut changer le quasi-contrat

intervenu entre l'acquéreur et tous les créanciers

inscrits lors de la notification , et modifier l'obli-

gation acceptée par celui-là d'acquitter le prix

entre leurs mains.

Il y a certainement du vrai dans ce système.

Mais il n'est pas exact dans tous les cas , et l'on

pourrait être induit en erreur , si on ne faisait

quelques distinctions nécessaires.

J'adopte le principe que la notification dispense

de renouveler les inscriptions ; mais avec deux

conditions : la première, qu'il s'écoulera un délai

de quarante jours sans réquisition de surenchère

(art. 21 85), et que l'inscription ne périmera qu'a-

près ce délai (1); car ce n'est que par l'expiration

(1) C'est ce qu'a très-bien décidé l'édit piémontais, qui doit

servir de raison écrite dans ce cas. V. préface, p. xiij. Arrêt
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de ce délai que se forme le quasi-contrat d'accep-

tation. La seconde, que l'acquéreur réalisera le

paiement du prix , et qu'il ne faudra pas le dépos-

séder. Si , au contraire , il arrive que les créanciers

requièrent l'enchère , ou que l'acquéreur n'effec-

tue pas le paiement offert
,
je crois que la notifi-

cation ne dispense pas du renouvellement des

inscriptions.

Comme ces distinctions n'ont pas encore été

enseignées assez positivement par les auteurs, et

que la jurisprudence n'en a pas toujours tenu

compte, je dois expliquer ma pensée par quelques

observations.

7 il\. Le nouvel acquéreur a vainement rempli

toutes les formalités nécessaires pour purger, s'il

ne fait pas suivre ces formalilés du paiement du

prix aux créanciers. Tant que le paiement n'est pas

effectué, les privilèges et hypothèques inscrits

subsistent toujours sur l'immeuble. Le gage n'est

libéré que par la numération du prix. C'est la con-

dition sine quâ non du purgement. L'art. 1 186 du

Code civil est positif à cet égard.

Il suit de là que c'est par le paiement seul ou la

consignation du prix, que les inscriptions des

créanciers qui ne demandent pas de surenchère,

deviennent désormais inutiles (1). Supposons que

l'acquéreur, ne voulant pas attendre les lenteurs

de l'ordre, consigne le prix : l'immeuble est dé-

conforme de Toulouse du 3o juillet 1 835 ( Dalloz, 36, 2, >]Q.

Sirey, 36, 2, i56).

(l) Même décision dans IVd.it piémontais (loc, cil,).
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gagé, et l'on ne conçoit pas facilement sur quoi

l'inscription serait renouvelée. Ainsi, je ne puis

partager l'opinion de M. Merlin
,
qui veut que l'on

s'inscrive jusqu'à l'ordre (1), ni celle de M. Dalloz,

qui veut qu'on s'inscrive jusqu'à la délivrance des

bordereaux de collocation (2). Lorsque les in-

scriptions ont attiré à elles l'offre du prix , suivie

de consignation, il est clair qu'elles ont accompli

leur but , et que la matière manque pour un re-

nouvellement d'inscription.

D'après l'art. 2 160 du Code civil , le tiers acqué-

reur qui a purgé et consigné peut obtenir radia-

tion des inscriptions existantes. Comment donc

serait-il possible d'exiger des renouvellemens d'in-

scription, alors que les inscriptions elles-mêmes

sont ou vont être radiées?

Je dirai même que l'opinion de MM. Merlin et

Dalloz ne me paraît pas meilleure , alors que le

paiement ne serait fait par l'acquéreur qu'après

l'ordre et suivant les bordereaux de collocation.

La raison en est que , lorsque la notification a été

suivie du paiement du prix , l'effet de l'inscription

est censé accompli à l'échéance des quarante jours

qui suivent la notification. En effet, la notification

contient l'offre de payer, à chacun des créanciers

inscrits, le montant des charges hypothécaires, et

l'expiration des quarante jours sans demande de

surenchère équivaut à une acceptation formelle

de cette proposition. Alors il s'établit un contrat

(1} Répert., t. 16, Inscript, byp., p. 468.

(2) Hyp., p. 3o3, n° 11.
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entre l'acquéreur et les créanciers inscrits. L'ac-

quéreur s'oblige à payer, les créanciers consentent

à recevoir leur dû , en donnant décharge des hy-

pothèques qui grèvent le fonds. Ce quasi-contrat,

qui est précisément le résultat que l'inscription

est destinée à produire, est à la vérité soumis à la

condition que le paiement s'effectuera. Mais lors-

que cette condition se vérifie, elle produit un effet

rétroactif du jour où les offres sont devenues dé-

finitives (1). Les péremptions d'inscriptions surve-

nues dans l'intervalle ne peuvent nuire, média non

nocent,et le renouvellement de l'inscription s'est

trouvé inutile sous un triple rapport : d'abord il

était inutile à l'égard de Cacquéreur, puisqu'il avait

contracté l'obligation de payer, et qu'en présence

de cet engagement il eût été surabondant de ra-

viver un titre reconnu par lui. Le renouvellement

n'était pas moins inutile à l'égard des créanciers

entre eux. La notification, avec offre de payer, a

été acceptée par eux. Or , cette offre était subor-

donnée à l'obligation de n'effectuer les paiemens

que suivant l'état et l'ordre des inscriptions exis-

tantes lors de la notification, et dont le tableau

était joint à cette notification (art. 21 85 Code ci-

vil, § 3°). Chacun est censé y avoir consenti. Les

rangs ont donc été tacitement fixés par un mutuel

accord à ce qu'ils étaient à cette époque, sauf les

moyens de nullité existans lors du quasi-contrat.

Cet accord ne peut être modifié expost facto. Enfin,

à l'égard des autres créanciers du débiteur commun

(j) Suprà, n ' 471 et 720 , 2e hypothèse,
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non muni d'inscription , le renouvellement était

également inutile. Car la notification se t'ait après

la quinzaine de la transcription (articles 2181 et

2180 du Code civil) , et l'on sait que
,
passé cette

époque , il n'est plus permis de s'inscrire.

On voit que j'insiste toujours sur l'addition des

quarante jours à la notification pour opérer le

quasi-contrat qui lie toutes les parties. Cette opi-

nion, je le sais, est nouvelle en France, et per-

sonne, à ma connaissance, ne l'a encore soulevée.

Mais je ne la crois pas moins certaine : pour qui'l

y ait engagement respectif, il faut qu'il y ait con-

cours de toutes les volontés ; et ce serait manquer
à cette règle fondamentale que de s'arrêter exclu-

sivement à l'offre du tiers détenteur, sans attendre

l'événement qui doit manifester l'acceptation cie

tous les créanciers en masse. Le contrat manque-

rait d'un de ses termes, ou, pour mieux dire, il n'y

aurait pas de contrat. Ce sont ces considéra ions

qui ont déterminé l'édit piémontais, dont la dis-

position n'est nullement une création arbitraire du
législateur. Je le répète donc, lorsque les quarante

jours de la notification sont suivis de paiement,

l'inscription qui vient à s'éteindre dans l'intervalle

n'occasione pas d'effet nuisible, le paiement pro-

duit un effet rétroactif et fait remonter la fixation

des rangs à l'expiration de ces quarante jours.

C'est donc avec cette modification des quarante

jours ajoutés à la notification, qu'il faut accepter

un arrêt de Paris, du 29 août 1 S 1 5 ( 1
) ; un arrêt de

1) Den., 16, 2, 38. Merlin, t. 16, p. 468, 469. Il est à
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Colmar, du 1 G juin 1821 (îj, et un arrêt de Lyon, de

1 83o (2) . Au surplus, la cour de cassation a repoussé

l'opinion de MM. Dallozet Merlin, par arrêt du 3o

mars i85i (5). Mais nous verrons au n° 7 26 que cet

arrêt n'est pas pour cela à l'abri de la critique (4).

725. Mais si la notification n'est pas suivie de

paiement, alors manque tout-à-fait la condition

du purgeraient de la chose. L'hypothèque continue

toujours à l'affecter, et s'il fallait procéder à des

voies de rigueur et faire saisir le gage, les créan-

ciers ne pourraient conserver un rang utile qu'au-

tant qu'ils auraient fait renouveler leurs inscrip-

tions, de manière qu'elles fussent encore vivantes

lors de l'adjudication définitive par expropriation

forcée. La raison en est que, tant que l'immeuble

n'est pas purgé, il demeure soumis à l'hypothè-

que ; et qu'il faut, par conséquent, que cette hy-

pothèque remplisse toutes les conditions qui la

font subsister avec efficacité, c'est-à-dire qu'elle

soit inscrite, sans quoi elle s'éteint sans avoir rem-

pli le but de son établissement.

Il pourrait même arriver que l'acquéreur, après

regretter que M. Dalloz se soit contenté de donner la date de

cet arrêt. Hyp., p. 3n, note 1.

(1) Merlin, loc. cit. Dalloz, v° Caution, p. 416.

(2) M. Dalloz n'en donne pas la date. 3i, 2, il. Il paraît,

du reste
,
que telle est la jurisprudence de cette cour.

(3) Dal., 3i, 1, 178.

(4) Je ferai remarquer que M. Dalloz cite, comme étant in-

tervenus sur notre question , differens arrêts qui contiennent

des nuances importantes , et dont , contre son ordinaire , il ne

me paraît pas avoir bien saisi la portée (Hyp., p. 3 1
1

, note !).
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avoir notifié, revendît l'immeuble, et que le sous-

acquérenr y constituât des hypothèques. Croit»on

que les nouveaux créanciers fussent liés par des

hypothèques existant du chef du vendeur origi-

naire, et qu'ils auraient trouvés périmées sur le

registre du conservateur?

Par exemple : Titius vend à Pierre le fonds Cor-

nélien, sur lequel Primus a une hypothèque in-

scrite. Pierre fait transcrire et notifie son contrat

avec offre à Primus d'acquitter entre ses mains les

charges hypothécaires. Après cette notification,

l'inscription de Primus périme par la révolution

de dix ans. Sur ces entrefaites, Pierre revend le

fonds Cornélien à Caïus et à Sempronius, et ce der-

nier constitue des hypothèques à SecundusetTer-

tius. Ceux-ci vont consulter le registre du conser-

vateur, et voient une inscription périmée au profit

de Primus. Ils se croient premiers en rang, et re-

çoivent de bonne foi le gage qui leur est offert.

Mais il arrive que Pierre, au lieu de tenir sa pro-

messe de verser le prix entre les mains de Primus,

le paie à Titius. Il paraît bien certain que, si Pri-

mus veut exercer son recours sur l'immeuble, il

sera écarté par Secundus et Tertius, qui lui oppo-

seront la péremption de son inscription, et lui di-

ront qu'il a cessé d'avoir l'immeuble pour obligé ( 1 )

.

En effet, parla notification, Pierre sera bien de-

venu le débiteur personnel de Primus. Mais l'im-

meuble aura échappé à ce dernier par sa négligence

à conserver ses droits.

(i) Grenier, t. i, n° 1 13. Persil , art. 3l54j n s 4 et $\ )'

III. \Q
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Cettehypothèse, que je m'étais créée en l'absence

de tout arrêt sur la matière, s'est réalisée depuis,

dans une espèce jugée par la cour de cassation,

le 29 juillet 1828 (1).

Dans le cours de l'an 7, Dubouchet prend

inscription sur le domaine de Boissonie. Le 12 avril

1804, le propriétaire du domaine de Boissonie le

Tend à Fénerolles. Transcription par ce dernier,

et notification, en date du 3i décembre 1806, à

Dubouchet.

Fénerolles donne hypothèque sur Boissonie à

Decroix, qui s'inscrit, le 12 janvier 1807, puis il

revend cet immeuble à ïouzet et Decroix. Un or-

dre s'ouvre, en 1817, sur le prix payé par ces der-

niers. Dubouchet prétend être colloque en vertu

de son inscription de l'an 7, par la raison que,

quoique périmée aujourd'hui, elle était encore

subsistante en 1 806, époque à laquelle Fénerolles

avait notifié son contrat, et qu'ainsi elle avait été

dispensée de renouvellement. Arrêt de la cour de

Riom qui adopte ce système. Mais, sur le pourvoi,

arrêt de la cour de cassation qui casse.

Rien n'est plus juste que cette décision de la

chambre civile. Fénerolles n'avait pas payé; aucun

ordre n'avait été ouvert pour la distribution de

son prix. L'inscription de Dubouchet n'avait donc

pas produit tous ses effets. L'immeuble Boissonie

n'avait pas été affranchi de l'hypothèque; il fallait

par conséquent que cette hypothèque se mani-

festât aux tiers par une inscription valablement

(i)Dal., 28; 1, 3571
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renouvelée. A la vérité, l'inscription avait produit

cette conséquence, que Fénerolles était devenu

obligé personnel de Dubouchet. En ce sens elle

avait atteint, à l'égard de Fénerolles, l'un de ses

résultats. Mais il y en avait un autre beaucoup plus

important qui n'était pas rempli : c'était le droit

de suite dans les mains des tiers détenteurs. Or,

l'inscription de Dubouchet n'avait pas atteint ce

but avant sa péremption (1).

Je crois maintenant avoir justifié l'une de mes
limitations, savoir, que la notification ne dispense

pas du renouvellement de l'inscription lorsqu'elle

n'est pas suivie du paiement effectif.

726. L'autre limitation me semble non moins

évidente. En effet, lorsqu'après l'offre faite par

l'acquéreur de payer les charges hypothécaires

jusqu'à concurrence des sommes portées dans son

contrat, il arrive que l'un des créanciers requiert

la mise de l'immeuble aux enchères, alors il de-

vient certain que l'offre de l'acquéreur n'est pas

acceptée, que le quasi-contrat dont je parlais tout

à l'heure, et que je représentais comme l'accom-

plissement de l'effet de l'inscription, est rompu,

en ce qui concerne le prix dont les créanciers ne

veulent pas se contenter, et qu'il faut arriver à

une nouvelle position. C'est pour y parvenir qu'on

procède à une seconde vente de la chose, d'après

les formalités établies pour les expropriations

forcées. De nouveaux acquéreurs se présentent;

c'est à eux qu'on fait un appel pour porter l'im-

(1) V. suprà, n°722, plusieurs raisons applicables ici.
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meuble à sa véritable valeur. On ne consent à

dégager cet immeuble des charges qui le grèvent,

qu'autant qu'une somme plus forte que celle qui

est offerte en sera le prix. Alors le nouvel adjudi-

cataire ne peut pas être considéré comme étant

lié par la notification faite par le premier acqué-

reur, dont les créanciers eux-mêmes ont repoussé

les offres: cet adjudicataire n'est censé contrac-

ter l'obligation de payer qu'avec ceux qui sont

inscrits au moment de son adjudication. S'il

payait partie du prix au propriétaire, les seuls

créanciers valablement inscrits seraient admis à

s'en plaindre.

Pourrait-on dire, en effet, que la notification et

les offres exigées pour le purgement ont détaché

les hypothèques du fonds et mobilisé les droits de

tous les créanciers inscrits? Nullement. Les hypo-

thèques subsistent si bien encore, et les droits

sont si peu mobilisés, que les acquéreurs suivent

l'immeuble entre les mains de l'acquéreur, et

l'en dépossèdent par la voie de la mise aux enchè-

res. Gomment ce droit de suite pourrait-il être

exercé, si l'inscription, qui est le nerf de l'hypo-

thèque, se trouvait paralysée et impuissante?

L'art. 2 1 85 me paraît formel à cet égard : car il

exige que le créancier qui requiert la mise aux

enchères ait un titre inscrit ; ce qui ne peut s'enten-

dre que d'un titre valablement inscrit lors de la ré-

quisition d'enchères. Ainsi, c'est à la requête d'un

créancierinscrit que se poursuitl'adjudi cation. Ala

vérité , ce créancier n'agit pas dans son seul intérêt

,

il est le negotiorum gestor de la masse : mais il paraît
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raisonnable d'exiger que celte masse soit inscrite

comme lui, et qu'elle n'ait pas une condition meil-

leure que la sienne. De là il suit que ceux qui se

portent adjudicataires ne contractent qu'avec une

masse inscrite; que ceux qui ont laissé périmer

leurs inscriptions sont en dehors de ces engage-

mens et quasi-contrats, et qu'ils ne peuvent en

tirer avantage.

On m'opposera peut-être que, si tous les créan-

ciers ont laissé périmer leurs inscriptions depuis

la notification, ou que s'il n'y a qu'un seul créan-

cier inscrit
,
qui depuis la notification n'a pas

renouvelé son inscription , tout ce qui résultera

de là, c'est qu'il n'y aura pas d'enchères et que le

prix demeurera fixé au prix stipulé dans le con-

trat, mais qu'il n'y aura pas déchéance de se pré-

senter à l'ordre en rang utile pour en toucher le

montant.

Je conviens qu'il doit en être ainsi s'il n'y a

qu'un seul créancier, ou si, y ayant plusieurs créan-

ciers, tous ont omis de renouveler leurs inscrip-

tions depuis la notification.

Mais ce n'est pas là que se trouve la difficulté

qui m'occupe. Je suppose dans mon hypothèse

qu'il y a plusieurs inscriptions, dont quelques unes

seulement sont périmées sans renouvellement de-

puis la notification, tandis que d'autres, étant

encore dans toute leur force, ont servi de base à

une réquisition d'enchères. Quelle sera la position

descréanciers porteurs d'inscriptions périmées, en

présence de ceux dont les inscriptions seront en-

tières? N'est-il pas clair qu'ils ne pourront pas
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profiter du bénéfice de la mise aux enchères? Et

en effet, qu'est-ce que la réquisition d'enchères,

sinon une des plus importantes garanties que
l'inscription assure à l'hypothèque? Et comment
pouvoir associer dès-lors à ce droit de suite des

créanciers dont les hypothèques sont paralysées

par le non-renouvellement de l'inscription? Quoi

donc! c'est le droit de suite qui a fait porter l'im-

meuble à la véritable valeur qui doit servir à in-

demniser les créanciers hypothécaires, et l'on

pourrait admettre au partage de ce prix des créan-

ciers entre les mains desquels le droit de suite

aurait été antérieurement éteint! Ma raison se

refuse à cette conséquence.

Elle a été admise néanmoins par un arrêt de la

cour de Paris, du 1 1 février 1825(1). Dans l'espèce

de cet arrêt, l'acquéreur avait notifié son contrat

à la veuve Petit, créancière conventionnelle du ven-

deur, le dernier jour de l'existence légale de l'in-

scription. La veuve Petit n'avait pas renouvelé

son inscription. Postérieurement une surenchère

avait eu lieu (2), et l'immeuble avait été adjugé

à un tiers. Il semblait que la veuve Petit fût sans

droit hypothécaire sur le prix. Cependant la cour

de Paris pensa qu'elle n'avait pas été dans l'obli-

gation de renouveler son inscription , et ordonna

qu'elle serait colloquée en rang utile. Ainsi la

veuve Petit fut admise à profiter du droit de suite

(1) Dal., ?.6, 2, i5.

(2) Ainsi , cette espèce diffère beaucoup de l'espèce des ar-

rêts que j'ai cités n° 724. Cependant M. Dalloz semble les

placer dans la même catégorie. Hjp.
, p. 3u, note 1.



CHAP. IV. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 2l54.) 24?

exercé par ses co-créanciers, quoique ce droit de

suite n'eût pu être exercé par elle, et qu'il fût

éteint en sa personne. Gomment la cour de Paris

a-t-elle pu penser que, par la notification, l'in-

scription de la dame Petit avait produit tout son

effet? Mais n'y avait-il pas encore un autre effet

ultérieur à éteindre? C'était d'anéantir un contrat

de vente qui ne portait pas le prix à sa juste valeur,

de poursuivre l'immeuble entre les mains de l'ac-

quéreur et de l'en déposséder. Voilà quellesétaient

encore les dernières extrémités du droit de suite

que l'inscription devait atteindre. Or, la dame
Petit ne pouvait pas arriver jusque-là avec son

inscription périmée. L'art. 2i85 du Code civil est

formel. Et dès-lors, comment aurait-elle pu y
atteindre parle ministère du créancier inscrit qui

avait requis la surenchère? Le requérant dans ce

cas n'est que le mandataire , ou si l'on vent le nego-

tiorum gestor de la masse des créanciers inscrits.

Peut-on supposer que lorsque la loi fait à ce créan-

cier requérant une obligation d'avoir une hypo-

thèque valablement inscrite, elle l'admette à re-

présenter des créanciers qui auraient laissé mou-
rir entre leurs mains leurs inscriptions, et par

conséquent le droit de suite?

Ceci étant admis , il en résultera cette consé-

quence
,
qui me paraît irréfragable, savoir, que

l'inscription devra être renouvelée jusqu'au mo-
ment de l'adjudication, parce que c'est seulement

alors que les droits hypothécaires seront mobili-

sés, et que l'hypothèque se détachera de l'immeu-

ble, ïl ne suffirait pas d'être inscrit au moment de
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la réquisition de surenchère. Celte réquisition n'a

fait que repousser la proposition de mobilisation

faite par l'acquéreur, mais elle n'a pas converti le

droit hypothécaire en droit sur le prix. Pour que

cette conversion s'opère, il faut aller jusqu'à l'ad-

judication.

Cette nécessité de renouvellement jusqu'à cet

instant me paraît claire, soit en ce qui concerne

les tiers détenteurs , soit en ce qui concerne les

créanciers entre eux.

En ce qui concerne le tiers détenteur, on conçoit

son intérêt à opposer lapéremptionde l'inscription

lorsqu'on veutle dessaisir.Comme d'ailleurs il peut

s'écouler un temps assez long entre la réquisition

de surenchère et l'adjudication, ce tiers peut avoir

vendu dans cet intervalle, et les sous-acquéreurs

ne doivent pas souffrir d'inscriptions périmées . si

elles n'ont pas été renouvelées dans la quinzaine

de la transcription faite par eux.

Ce premier point a été jugé en ce sens par arrêt

de la cour de Bordeaux du 17 mars 1828, dans

une espèce où le sieur Guillemot avait laissé péri-

mer son inscription depuis sa réquisition de sur-

enchère. Cette cour pensa avec raison que son

droit de suite était éteint, et qu'il ne pouvait plus

le reprendre depuis que la révolution décennale

était opérée (1).

(1) Dal., 28, 2, io4« La cour de Bordeaux alla même plus

loin, et pensa que l'inscription devait exister jusqu'à l'ordre.

Mais cette exagération a été réfutée ci-dessus. D'ailleurs , la

question ne se présentait pas à juger. Un arrêt de Grenoble .
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En ce qui concerne les créanciers entre eux , on

ne conçoit pas comment l'on pourrait admettre à

l'ordre celui dont l'inscription, quoique valable

lors de la surenchère, serait périmée à l'adjudica-

tion. Le contraire a cependant été jugé par la

cour de cassation dans l'espèce suivante :

Fraissinet prend inscription le 22 août 1799. 11

renouvelle le 27 janvier 1809.

Le i
Cr mai 1820, le débiteur vend à la femme

Dejean l'immeuble hypothéqué. Celle-ci transcrit

et notifie son contrat à tous les créanciers inscrits

,

le 4 septembre i 820. Mais ,1e 19 octobre 1820, il

y a surenchère de la part de l'un deux, et l'adju-

dication n'a lieu que le 1 1 février 1822, au profit

de Guibert. Le 3 janvier 1827, arrêt de la cour de

Montpellier (1) qui admet Fraissinet à l'ordre,

sous prétexte que la notification avait fixé les

rangs et réalisé tous les droits de l'inscription, et

qu'il y avait eu entre l'acquéreur et les créanciers

un contrat par lequel ceux-ci avaient pleinement

atteint sur celui-là le but de leurs inscriptions.

Mais la cour de Montpellier ne faisait pas attention

que la surenchère avait dissous ce contrat, et qu'il

avait fallu par suite arriver à de nouvelles con-

séquence qu'on ne pouvait atteindre qu'à l'aide

d'inscriptions valables. Pourvoi en cassation : mais,

par arrêt du 00 mars i85i (2), la chambre ci-

du 12 mai 1824, décide aussi que la reprise de surenchère

ne peut avoir lieu si l'inscription est périmée. Dal. , Hyp.,

p. 3i2, note n° 4-

(i)Dal., 27,2, 197.

(2) Dal.,3i, I, 178,
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vile, attendu « qu'en matière de vente volontaire,

» la transcription, l'expiration postérieure du délai

» de quinzaine, sa notification aux créanciers in-

»scrits, et la soumission faite par l'acquéreur de

» payer à qui serait dit par justice , font produire

» à l'inscription son effet légal, ce qui dispense de

» la renouveler ; que la surenchère ne fait que sub-

* stittter un nouvel acquéreur au premier, ce qui as-

nsure de plus en plus les droits des créanciers , en

» augmentant le montant des sommes à distribuer
,

» REJETTE. »

Cette doctrine me semble absolument inadmis-

sible. La surenchère n'a pas seulement pour ré-

sultat de substituer un acquéreur à un autre; elle

a encore pour effet de rejeter les propositions

faites par le premier acquéreur, et d'élever un
obstacle contre la réalisation du quasi-conlrat

offert par l'acquéreur qui notifie (1) Les choses

restent donc dans l'état où elles étaient avant la

notification , et il est palpable que les inscriptions

n'ont pas atteint leur effet légal. En effet, qu'est-

ce que la réquisition de mise aux enchères? Ce

n'est pas autre chose que l'exercice de l'action hy-

pothécaire (2). Mais il est évident que tant qu'une

action est pendante , elle n'est pas arrivée à son

terme, et que le droit qu'elle poursuit n'est pas

encore acquis. Peut-on raisonnablement soutenir

qu'il y a conversion du droit réel qui affecte l'im-

(1) Suprà, n 05
698, 720, 726. L'édit piémontais ne s'y est

pas trompé ! ! ! (V. préface, p. xiij. )

(2) Remarque de la cour de Bordeaux.
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meuble, en un droit sur le prix de cet immeuble
,

lorsque le prix est en suspens, et qu'il dépend des

chances d'une enchère? Ainsi les droits ne sont

fixés ni à l'égard de l'acquéreur, puisqu'on ne sait

encore qui il sera, ni entre créanciers, puisqu'il

n'y a pas de prix certain qui ait pu servir de ma-
tière à un quasi-contrat. L'hypothèque subsiste

toujours sur l'immeuble; elle est sans doute en ac-

tion pour arriver au but , mais le but est encore

loin d'être atteint. L'inscription qui conserve cette

hypothèque doit être renouvelée.

Devant la cour de Bordeaux, on soutenait que

,

la réquisition de surenchère n'étant que l'exer-

cice de l'action hypothécaire, il n'avait pas été né-

cessaire de renouveler l'inscription
,
qui ne pou-

vait périmer tant que l'instance demeurait ou-

verte.

Mais la cour de Bordeaux répondit à cette ob-

jection , en disant , avec vérité
,
que l'exercice de

l'action hypothécaire ne conserve pas l'inscription,

et ne l'empêche pas de périmer; qu'une action su-

bordonnée à la conservation d'un droit tombe
quand le droit cesse d'exister, et que

, par consé-

quent, il n'est plus possible de donner suite à la

réquisition d'enchères, quand l'inscription, qui

est le fondement de l'hypothèque , est périmée.

D'ailleurs , entre créanciers, la réquisition de

surenchère ne forme pas litiscontestation (1). Ce
n'est que lorsque l'on est devant le juge pour faire

régler les rangs que commence le débat. On ne

(i) L. 1, C. De litiscont.
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peut donc appliquer à la réquisition de suren-

chère la maxime : Actiones semel inclusœ judicio

non pereant ( i ).

'j^ôbis. Lorsquelecréancier hypothécaire achète

l'immeuble qui lui sert de gage, et qu'il est à la

fois créancier et débiteur du prix, s'il ne purge pas

et qu'il veuille conserver son rang hypothécaire,

est-il dispensé de renouveler son inscription?

En est-il dispensé alors même qu'il veut purger,

de telle sorte que, s'il fait notification aux créan-

ciers à une époque où son inscription était péri-

mée, on ne puisse lui opposer le défaut de renou-

vellement?

La cour de cassation s'est toujours prononcée

sur cette question pour l'obligation de renouveler

et la déchéance de l'acquéreur (2). On peut con-

sulter ses deux arrêts des 5 février 1828 et 1 mars

de la même année (3). C'est aussi ce qui a été jugé

par arrêt de la cour de Caen, du 5o janvier

(1) Au surplus, il a été jugé avec raison par la cour de Bour-

ges , le 21 février i83^ (Sirey, 28, 2, 62) que le créancier hy-

pothécaire qui , après avoir obtenu un bordereau dccoîlocation

dans un ordre ouvert sur un premier acquéreur a laissé péri-

mer son inscription, ne peut agir en délaissement de l'immeu-

ble contre le sous-acquéreur qui a accompli les formalités de

la purge

Les raisons que nous avons développées suprà, n"' - 22 et sui-

vans s'appliquent ici. Voir aussi arrêt de Paris du 12 novem-

bre i836 (Sirey, 47» 2, 1 48).

(2) V. un arrêt de Grenoble du 25 mai 1822, qui décide la

question en sens contraire (Dal., Hyp., p. 3i 3, note 1).

(3) Dal., 28, 1, 120, 28, 1, 236.
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1826(1), et par un arrêt de la cour de Bourges,

du 28 mai 1827 (2).

Dans l'ancienne jurisprudence on agitait une

question à peu près semblable.

Ecoutons Pothier : « C'est pourquoi , lorsque

» quelqu'un, pour purger les hypothèques de son

» vendeur, fait décréter sur lui un héritage dont

»il se rend adjudicataire par le décret volontaire

» qu'il en fait faire , il doit s'opposer au décret

y> qu'il fait faire sur lui pour les créances hypothécai-

»res qu'il avait lui-même contre son vendeur et en

•paiement desquelles l'héritage lui a été vendu....;

» autrement le décret purgera les hypothèques, et

*les créanciers qui étaient postérieurs en hypo-
• thèques , et qui se seront opposés au décret

,

» l'obligeront de consigner le prix entier de son ac-

quisition, et seront payés sur ce prix en princi-

» pal et frais , sans qu'il puisse en rien retenir en

* déduction des siennes , etc. (5), »

Néanmoins il existe trois arrêts du parlement

de Paris, des 22 avril i6;3, 24 mars 1676 et 20

août 1782 (4)5 qu i décident que l'acquéreur qui

a acheté un immeuble en paiement d'une créance

hypothécaire qu'il avait sur le vendeur, est préféré

sur le montant de cette créance, ainsi que sur les

surenchères , aux créanciers postérieurs en hy-

pothèque, quoique d'ailleurs il n'ait pas formé

(1) Dal., 26, 2, i55.

(3) Dal., 29, 2, 240.

(3) Procéd. civile
, p. 2G2.

(4) Journal du Palais. V. ces arrêts à leur date-
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d'opposition ponr la conservation de ses droits (1).

Mais il paraît difficile d'argumenter de ces ar-

rêts, sous un système fondé sur la publicité de
l'hypothèque et sa manifestation par l'inscription.

Plaçons-nous
,
pour examiner cette importante

question, dans trois hypothèses qui peuvent la

taire naître.

i° Le créancier acquéreur veut purger. Mais

avant la notification qu'il fait aux créanciers in-

scrits , son inscription a atteint sans renouvelle-

ment sa révolution décennale.

2° Le créancier acquéreur ne purge pas , il re-

vend. Et^ quoique son inscription soit périmée, il

prétend avoir droit sur le prix au préjudice des

créanciers valablement inscrits.

3° Le créancier acquéreur est poursuivi en dé-

laissement
-,
mais, forcé d'abandonner l'immeuble,

il prétend faire revivre son inscription périmée

depuis qu'il avait fait acquisition de l'immeuble, et

avoir droit à son ancien rang au prix qui est pro-

duit par l'immeuble exproprié.

La première hypothèse s'est présentée dans l'es-

pèce jugée par la cour de Bourges.

Rotinat, créancier acquéreur, soutenait que,

quoique son inscription fût périmée avant la no-

tification qu'il avait faite aux créanciers inscrits, il

devait néanmoins conserver par devers lui l'équi-

valent de la collocation qu'il aurait pu retirer de

l'ordre à un rang utile.*

(i) M. Merlin cite ces arrêts. Voyez Lettre de ratification
,

p. 4a4) Répert., col. i.
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Mais la cour de Bourges rejeta sa prétention.

Elle décida que, quoique créancier premier in-

scrit originairement, il devait venir après tous les

créanciers hypothécaires, parce qu'il avait laissé

tomber son inscription en péremption.

Cette décision paraît tout-à-fait juste. On va voir

quelle atteinte porterait à la publicité du système

hypothécaire une solution contraire.

En effet, lorsque le créancier acquéreur, dont

l'inscription est éteinte, veut purger, il notifie sou

contrat aux créanciers inscrits. Mais dans l'état des

inscriptions ne se trouve pas la sienne, puisqu'elle

est périmée; que font alors les créanciers touchés

de la notification? Ils examinent si le prix est suf-

fisant pour acquitter les créances inscrites , et

comme la créance du créancier acquéreur n'y est

pas portée, ils ne peuvent en tenir compte dans

leur calcul. Yoilà donc une base importante qui

leur manque, et par conséquent une source d'er-

reur. Il pourra arriver dès-lors que les créances

notifiées étant au dessous du prix offert par l'ac-

quéreur, les créanciers ne surenchériront pas ,.

puisqu'ils seront sûrs d'être payés intégralement.

Mais si l'on permet au créancier acquéreur, dont

l'inscription n'a pu être portée sur l'état notifié,

d'être payé à son rang, les prévoyances des créan-

ciers inscrits auront été trompées, ils se verron'

enlever un gage sur lequel ils avaient compté
, et

ils auront été privés du droit si important de s

enchère, droit qui leur aurait peut-être donr ^ jes
moyens de toucher leur paiement en faisan*

ter la somme offerte à un plus haut prix, Qei m.
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convénient est capital, et suffit pour trancher la

question. Il faut donc assimiler le créancier acqué-

reur à tout autre acquéreur, et suivre les règles

que nous avons tracées ci-dessus.

On objecte contre cette solution que le créan-

cier acquéreur n'a fait que recevoir son paiement

par la vente qui est une véritable dation en paie-

ment; que, l'hypothèque s'étant trouvée éteinte ( i ),

il n'y avait pas lieu à la conserver par l'inscrip-

tion, que d'ailleurs on ne peut prendre inscription

sur soi même; res sua nemini servit.

On répond que la dation en paiement n'opère

extinction de la créance que lorsqu'il y a transla-

tion irrévocable du domaine. « Cùm res est irre-

»vocabiliter et incommutabiliter acquisita (2), »

disent les docteurs. Or, le débiteur qui donne en

paiement des biens grevés d'hypothèques, ne peut

les donner irrévocablement ; car de deux choses

l'une : ou l'acquéreur veut les purger, et il est

soumis à l'action en surenchère ; ou il ne veut pas

les purger, et il est soumis à l'action en délaisse-

ment , laquelle se résout en expropriation forcée.

Il n'y a donc pas extinction complète de la créance ;

cette créance subsiste tant que l'immeuble n'est

pas dégrevé des hypothèques, qui sont pour l'ac-

quéreur une menace perpétuelle d'éviction ; et

puisqu'elle subsiste , il faut dire qu'elle subsiste

aussi avec l'hypothèque qui lui sert d'accessoire

et de garantie. Or, point d'hypothèque sans in-

scription. Le renouvellement de l'inscription est

(1) Infrà, n° 847.

(2) Infrà, a 861.
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donc un devoir indispensable , si l'on veut que

l'hypothèque conserve son rang, et tienne en échec

(si je peux parler ainsi) les autres hypothèques

qu'elle primait.

C'est par l'inscription soigneusement entretenue

que l'acquéreur créancier reprendra, en cas d'évic-

tion, son ancienne place. C'est elle qui sera te cor-

rectifde cette éviction, puisque, si elle n'est pas tou-

jours un moyen de conserver la chose, elle assure

du moinsun rang utile sur le prix qui la représente.

Et puisque le débiteur n'était libéré que condi-

tionnellement, il s'ensuit qu'on pouvait renouve-

ler l'inscription sur lui. Ce n'est donc pas le cas

de dire qu'on force le créancier acquéreur à

s'inscrire lui-même.

On ne le force pas davantage à s'inscrire sur un

immeuble qui lui appartient (ce qui répugnerait)

,

car, encore une fois, l'immeuble ne lui appartient

pas irrevocabiliter et incommutabiliter ; il ne sera

définitivement sien que lorsque les hypothèques

des autres créanciers auront disparu.

Ces raisons servent à déc der la 2 hypothèse ;

on peut y ajouter avec la cour de cassation, dans

son arrêt du 5 février 1828, et avec la cour de

Caen , dans son arrêt du 3o janvier 1826, qu'entre

créanciers hypothécaires, l'effet d'une inscription

ne peut être censé consommé que par un acte

commun avec eux., et non pas par une dation en

paiement qui leur est étrangère, qui est pour eux

res inter alios acta , et qui par conséquent ne peut

changer leur position respective.

La 5 e
hypothèse a paru à quelques personnes

ui. 17
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offrir quelques difficultés de plus ( i
) ,

parce que
Ton rentre dans les dispositions de l'art. 2177 du
Code civil, portant» que les droits réels que le

» tiers détenteur avait sur l'immeuble avant sa

«possession renaissent après le délaissement ou

«après l'adjudication faite sur lui. »

De là l'on a voulu conclure que, si l'inscription

du tiers détenteur était tombée en péremption

depuis sa possession, elle devait revivre
,
quoique

non renouvelée.

Cette opinion ne me paraît pas admissible.

L'art. 2 177, en statuant sur le fond du droit

,

le suppose légalement conservé (2) par des in-

scriptions requises et renouvelées en temps oppor-
tun. Pour décider que l'on ne doit pas compter

dans le calcul des dix ans tout le temps qui s'est

écoulé depuis la possession jusqu'à l'éviction , il

faudrait qu'on pût appliquer la maxime contra

non valentem agere non currit prœscripdo; mais ce

n'est pas ici sa vraie place. Le créancier acquéreur

pouvait renouveler son inscription sous un double

rapport; d'abord parce que , la créance n'étant pas

irrévocablement éteinte, il y avait un débiteur sur

la tête duquel l'inscription pouvait être assise;

de plus, parce que l'immeuble, n'étant que con-

ditionnellement dégagé, était susceptible d'in-

scription pour la conservation d'un droit condi-

tionnel. Je reviendrai aux numéros 84 1 et 842 sur

cgtte vérité, qui du reste me paraît solidement

établie par ces réflexions.

(1) Dalioz
> Hyp., p. 3o4, n, 12.

(•) Ai ni tî\u Cu n ci (le Bourges précités-
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J26 ter. Lorsque l'acquéreur, qui d'abord a jugé

convenable de délaisser, vient à changer d'avis et

déclare, en vertu de l'art. 2 1^3 du Code civil,

qu'il veut reprendre la chose en payant toute ta

dette et les frais , la péremption de l'inscription sur-

venue depuis n'empêche pas l'inscription d'avoir

produit son effet à l'égard de cet acquéreur. Car

l'acquéreur est devenu obligé personnel par ses of-

fres, et il s'est subrogé au lieu et place du débiteur.

C'est ce qui a été jugé par arrêt de la cour de

cassation en date du 24 février i85o (1), dans

une espèce où le sieur Froidefond
,
pour éviter

les poursuites des créanciers inscrits , avait fait

le délaissement de deux immeubles acquis par

lui du sieur de Rastignac. Mais plus tard il avait

déclaré vouloir reprendre la chose, en vertu de

l'art. 2
1
70 du Code civil. A l'époque où il fît cette

offre , l'inscription du sieur Laferté-Papillon était

encore valable. Froidefond, ne se hâtant pas de

tenir ses promesses , fut assigné en paiement par

Laferté. Mais à ce moment l'inscription de ce

dernier était tombée en péremption. Froidefond

soutint que le défaut de renouvellement de son

inscription le rendait non recevable à inquiéter

un tiers détenteur. Ce moyen fut tour à tour

proscrit par la cour de Bordeaux et par la cour

de cassation. Il est clair que Froidefond , obligé

personnel des créanciers légalement inscrits au

moment de la reprise , était sans droit pour cri-

tiquer ce qui avait pu altérer ex post facto l'exis-

(i) Dal., 3o, 1, i3g. Infrà, n° 826 bis.
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tence de leurs inscriptions. Ce n'est pas sur une

inscription qu'un créancier personnel a besoin de

s'appuyer. Ce n'est pas d'une inscription que dé-

pend l'obligation d'un débiteur personnel.

Mais si l'inscription produit tout son effet à l'é-

gard du tiers détenteur, l'a-t-elle produit aussi

sur le prix promis entre créanciers ?

L'affirmative me paraît certaine. Les rangs assis

sur l'immeuble ont été reportés sur la somme of-

ferte, et l'hypothèque a été mobilisée. Y ayant une

promesse de paiement faite à la masse des créan-

ciers sous la condition implicite que chaque paie-

ment irait trouver les inscriptions suivant les rangs

existans lors des offres , il n'a plus été nécessaire

de renouveler ces inscriptions.

Mais si le paiement n'était pas effectué , et s'il

fallait recommencer des poursuites hypothécaires

et donner à l'hypothèque un nouvel essor, soit

pour aller chercher l'immeuble en mains tierces,

soit pour en dessaisir celui qui aurait manqué à

sa parole, je ne crois pas qu'on pût dire que, sous

ce rapport, l'inscription a produit son effet.

727. Le délaissement fait par l'acquéreur est-il

une cause qui dispense du renouvellement des in-

scriptions ?

La négative me paraît incontestable.

Le délaissement, comme nous le verrons plus

bas (1) , ne dépouille pas l'acquéreur de la pro-

priété , il ne lui fait perdre que la possession. Par

lui-même il n'opère pas la mobilisation de l'hypo-

(1) N<" 7 85, ?86
?
8^5.
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1

thèque ou la conversion en prix. Pour obtenir ce

dénouement des charges hypothécaires, il faut ou

faire vendre la chose dans la forme des expropria-

tions forcées ( art. 2174)» ou D *en obtenir du tiers

détenteur qu'il reprenne la chose en offrant de

payer le prix.

Il est donc indispensable de renouveler les in-

scriptions, soit jusqu'à l'adjudication définitive,

soit jusqu'à l'offre autorisée par l'art. 2175 du
Code civil.

727 bis. On a agité la question de savoir si, en

cas de vente volontaire, la transcription suivie

du délai de quinzaine, dispense du renouvellement

des inscriptions. Mais je m'étonne qu'on ait saisi la

cour de cassation d'un pareil doute. Il est bien ma-

nifeste qu'il n'y a rien dans la transcription suivie

de quinzaine qui fasse produire aux inscriptions

le moindre de leurs effets (1).

727 ter. J'ai dit ci-dessus (2) que ni la faillite ni

l'ouverture de la succession, qui devient bénéfi-

ciaire ou vacante, ne dispensent du renouvellement
de l'inscription.

728. On demande si l'inscription prise d'office

par le conservateur dans l'intérêt du vendeur, dis-

pense celui de ses créanciers à qui il a délégué le

prix de renouveler son inscription hypothécaire.

J'ai traité cette question avec ses distinctions et

ses limitations au t. 1 , n° 286 ter.

Je renvoie aussi à ce que j'ai dit au n° 564 sur la

(i) Arrêt du i5 décembre 1829. -^a^> 3o, 1,7 et 8.

(2) No 660.
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question de savoir si le cessionnaire en vertu d'un

acte sous seing privé, peut renouveler en son nom
l'inscription hypothécaire de son cédant.

Article 2155.

Les frais des inscriptions sont à la charge

du débiteur , s'il n'y a stipulation con-

traire; l'avance en est faite par l'inscrivant,

si ce n'est quant aux hypothèques légales,

pour l'inscription desquelles le conservateur

a son recours contre le débiteur. Les frais de

la transcription
,
qui peut être requise par le

vendeur, sont à la charge de l'acquéreur.

SOMMAIRE.

329. Des frais d'inscription. A la charge de qui? Par qui

avancés ?

n3o. Les frais d'inscription ont le même rang que le capital

inscrit, lorsqu'on les mentionne dans l'inscription.

n3o bis. Le tuteur n'a pas de recours contre le mineur pour

les frais de l'inscription qu'il prend sur lui-même.

^3o ter. Tarif des frais d'inscription.

COMMENTAIRE.

729. iNotre article décide quel est celui du dé-

biteur ou des créanciers qui doit les frais d'in-

scription. La justice veut que ce soit sur le débi-

teur qu'ils retombent, à moins de stipulations

contraires. C'est toujours lui qui est la cause que

le créancier se trouve dans la nécessité de prendre
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inscription. En droit, il est de principe que les

frais sont à la charge de ceux qui les occasio-

nent (1).

Quant aux frais de transcription , ils sont à la

charge de l'acquéreur, d'après notre article; car

l'acquéreur est le débiteur du vendeur. D'ailleurs,

la transcription a un avantage direct pour l'acqué-

reur
,
puisque c'est d'elle qu'il se sert pour faire

appel aux inscriptions , et parvenir au purgernent

de son immeuble.

Mais le conservateur n'est pas obligé d'exercer

une action contre le débiteur pour recouvrer des

frais d'inscription qui lui sont dus. Il faut que ce

soit le créancier qui en fasse l'avance entre ses

mains. Seulement celui-ci a son recours contre le

débiteur. Dans cette dégradation , la loi a suivi l'é-

chelle des intérêts. Le débiteur, cause première

de l'inscription, doit les frais au créancier inscri-

vant. Mais le créancier inscrivant a plus d'intérêt

à l'inscription que le conservateur, qui agit, non

pas dans un intérêt privé , mais pour l'accomplis-

sement des devoirs de sa charge. Ainsi l'inscrivant

lui doit l'avance des frais.

Néanmoins cette gradation se trouve renversée

quand il s'agit d'hypothèques légales. C'est bien sur

le débiteur que retombent toujours les frais en

définitive. Mais celui qui requiert l'inscription de

l'hypothèque légale n'est pas obligé d'en faire

l'avance au conservateur; car il agit souvent d'une

manière désintéressée , et dans la seule vue de la

(1) Origine de notre article, loi du 1 1 bruni, an 7, art. 2^.
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publicité. Ce sont tantôt des parens ou des amis

,

tantôt le procureur du roi ou le receveur de

l'enregistrement, qui requièrent l'inscription. Il

n'eût pas été juste de les forcer à faire les avances

des frais (1).

jdo. Lorsque l'inscrivant prend le soin de faire

porter dans l'inscription le montant des frais d'in-

scription, il me paraît certain que, comme acces-

soire nécessaire, ils jouissent de la même hypo-

thèque que le capital inscrit.

M. Persil va même jusqu'à décider que la men-
tion de ces frais n'est pas nécessaire dans l'inscrip-

tion pour qu'ils obtiennent le même rang que le

capital (2). Mais cette opinion est détruite par

l'art. 2148, qui exige que l'inscription énonce le

montant des accessoires (3).

730 bis. L'art. 24 de la loi du 1 1 brumaire an 7
autorisait les tuteurs des mineurs , des inter-

dits , etc. , à porter en dépense dans leur compte

de gestion les frais des inscriptions prises sur eux

au profit de ceux dont ils administrent les intérêts.

M. Persil pense que cette disposition doit con-

tinuer à être appliquée sous le Code civil (4).

Nous sommes au contraire d'avis qu'elle a été

abrogée par notre article, qui, en ne répétant pas

cette partie de l'art. 24 de la loi du 1 1 brumaire

an 7, a laissé le tuteur sous l'empire de la règle

(1) Orig., loi du 21 ventôse an 7, art. 23.

(a) Art. 2i55, no 1.

(3) M. Dalloz, hyp., 404, n° 32.

(4) Art. 21 55, n°4.
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que les frais d'inscription sont dus par le débi-

teur (i). Mais cette innovation ne nous semble pas

heureuse.

700 ter. Quant au tarif des droits d'inscription

et transcription , on peut consulter l'excellent ar-

ticle Enregistrement du Répert. de M. Dalloz (2).

Article 2156.

Les actions auxquelles les inscriptions peu-

vent donner lieu contre les créanciers seront

intentées devant le tribunal compétent
?
par

exploits faits à leur personne , ou au dernier

des domiciles élus sur le registre , et ce no-

nobstant le décès soit des créanciers , soit de

ceux chez lesquels ils auront fait élection de

domicile.

SOMMAIRE.

73l. Des actions contre les créanciers à raison rie l'inscrip-

tion. Elles ont pour objet la radiation de l'inscription

ou sa réduction.

?52. Du tribunal compétent. Caractère de l'action en radia-

tion. Conciliation de deux opinions qui semblent con-

traires.

733. Compétence lorsqu'il y a contestation près d'un autre

tribunal pour l'exécution ou liquidation d'une con-

damnation indéterminée.

^34. Compétence pour l'action en réduction.

?35. Forme de la demande en réduction ou radiation.

(1) M. Dalloz, Hyp.
, p. 249.

(2) P. 484 ctsuiv.
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COMMENTAIRE.

"j5i. Notre article s'occupe des actions à inten-

ter contre les créanciers pour raison de leurs in-

scriptions (i). Pour en développer l'esprit, je dois

faire connaître quel est le but de ces actions , le

tribunal compétent pour en connaître, et la forme

dans laquelle elles sont intentées.

Les actions dont parle ici notre article sont

celles qui ont pour objet d'obtenir la main-levée

ou la radiation des inscriptions hypothécaires.

Elles peuvent être fondées sur plusieurs causes

différentes. L'inscription peut contenir des vices

radicaux de forme, et l'action tend à prouver seu-

lement la nullité , et à obtenir, par voie de consé-

quence, la radiation. L'inscription peut avoir été

prise sans titre et hors les cas prévus par la loi ;

ou bien le titre qui a servi de base à l'inscription

est nul ou irrégulier, alors l'objet principal est de

démontrer cette nullité; ou bien le titre est éteint

et soldé, et la main-levée est la conséquence de

la libération; ou bien enfin l'hypothèque se trouve

effacée par les voies légales , comme par
j
ugement

,

prescription ou purgement (2).

L'inscription peut encore donner lieu à une de-

mande en réduction, lorsqu'elle est excessive. Par

exemple , si la créance est indéterminée , et que

l'inscrivant fasse une évaluation démesurée, le dé-

(1) Par qui peuvent-elles être intentées? Infrà , n° 7^5.

(2) Disp. de l'art. 21G0 du Code civil.
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biteur peut demander la réduction, car son crédit

y est intéressé.

732. Mais quel est le tribunal compétent pour

connaître de ces contestations?

Notre article ne s'explique pas à cet égard. Il

élude la difficulté, en disant que les actions dontil

s'agit seront portées devant le tribunal compétent.

11 laisse à décider, suivant les circonstances, quel

peut être le tribunal à qui il faut recourir. Cette ré-

serve est prudente; en effet, il arrive très-souvent

que la demande en main-levée n'est que l'acces-

soire d'une contestation préjudicielle relative à

l'appréciation du titre, et rentrant dans la classe

des actions personnelles. Elle peut aussi dépendre

du résultat d'une contestation pendante à un autre

tribunal sur la validité du titre (1). L'art. 21 56

ne pouvait descendre dans le détail de tous ces

cas. Il laisse les choses sous l'empire des principes

généraux; d'ailleurs on verra que dans plusieurs

articles de la section suivante, relative à la radia-

tion des inscriptions, le législateur pose des règles

de compétence qui ne pouvaient trouver place ici.

Mais , comme la marche du commentateur n'est

pas toujours celle de la loi, je dois m'arrêter ici

plus long-temps que ne l'a fait notre article, et

entrer dans des développemens qui mettent sa

pensée dans son jour.

En elle-même, l'action en main-levée d'inscrip-

tion est réelle. Son but principal est de libérer

(1) V. infràj u° 7^ bis, et l'arrêt de la cour de cassatio n

qui y est cité.



268 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

l'immeuble; l'inscription s'imprime sur la chose

et la suit, en quelque main qu'elle passe : elle est

donc réelle sans aucun mélange de personnalité. Il

est dès lors évident que l'action qui tend à la faire

disparaître doit avoir les mêmes caractères.

Or, c'est un principe certain que, dans les ma-
tières réelles, le tribunal compétent est celui de

la situation des biens (art. 59 du Code de procé-

dure civile). Aussi verrons-nous, par l'art. 21 5g,

que la connaissance des actions en radiation est

attribuée au tribunal dans le ressort duquel l'in-

scription a été faite (1).

Lorsque la question de validité de l'inscription

pour vice de forme est la seule de laquelle dé-

pende la demande en main-levée, il ne peut s'éle-

ver aucune incertitude sur le caractère de réalité

attaché à l'action. Nul doute qu'alors il ne faille

saisir le tribunal de la situation des biens.

Mais la question peut présenter plus de diffi-

cultés lorsque la radiation dépend de l'appréciation

du titre qui sert de fondement à l'hypothèque. Le

débiteur peut demander la radiation en soutenant

que le titre est entaché du vice de fraude, de dol

ou d'erreur; qu'il y a défaut de capacité, soit parce

qu'il a été passé par une femme non autorisée ou
par un mineur non assisté de son tuteur. Or, la

question de savoir si une obligation est valable

,

est personnelle. Ne peut-on pas dire que la de-

mande en radiation lui est ici purement accessoire

,

(1) M. Persil , art. 2i56. M. Grenier, t. 1, n° 94. M. Dal-

loz, Hyp., p. 449.
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et que la réalité de l'action en radiation doit céder à

la personnalité de la demande en nullité de l'acte ?

Cette opinion est celle de M. Grenier. Il en-

seigne que a la demande en radiation prend tou-

» jours son fondement dans une nullité d'engage-

» ment
,
qu'on ne peut venir à la main-levée de

«l'inscription sans faire prononcer la nullité de

» l'engagement, qu'il n'y a rien dans tout cela que
» de personnel , ou du moins que ce qu'il y a de

• réel est entièrement subordonné à ce qui est per-

»sonnel(i). *

M. Tarrible semble décider au contraire que

l'action en main-levée doit être portée devant le

tribunal de la situation des biens , et qu'il n'y a

d'exception à ce principe que i° dans le cas de

condamnation éventuelle ou indéterminée , sur

l'exécution de laquelle il y a litispendance devant

un autre tribunal : c'est ce qui résulte de l'art. 2

1

5g

du Code civil ;
2° dans le cas où , d'après le même

article , il y aurait eu convention de porter la con-

testation devant un tribunal désigné (2). C'est

aussi ce que pense M. Pigeau (3), qui, sans dis-

tinguer, dit qu'il faut saisir le tribunal de la si-

tuation des immeubles. L'opinion de M. Grenier a

encore contre elle un arrêt de la cour de Paris du

(1) T. 1, p. 188, 18g. Junge Dalloz, Hyp., p. 4^9, 1102:

Carré {de la Compét., t. 1 , p. 4^2)j et un arrêt de la cour de

cassation du 1" prairial an 12. Dalloz, Act. person.y p. 225,

et Hypoth., p. 45 1

.

(2) Répert., v° Radiation, n° 10, p. 5go.

(3) T. 2, p, 4^5; n° 2.
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9 mars i8i3, dont cet auteur ne parle pas (i).

Dans l'espèce, les héritiers Picard avaient assi-

gné Vaignon et Gosté devant le tribunal de Ver-

sailles, pour voir ordonner que des contrats con-

stitutifs de rente, dont ces derniers étaient por-

teurs, seraient supprimés comme entachés de

féodalité, que les inscriptions auxquelles elles

avaient donné lieu seraient rayées de tous les re-

gistres où elles auraient pu avoir été faites.

Les défendeurs
,
qui n'habitaient pas l'arron-

dissement de Versailles
,
proposèrent un déclina-

loire. Jugement du 28 août qui le rejette. « At-

* tendu que la demande principale est celle en

» main-levée d'inscription; que les autres demandes

«connexes ne sont qu'accessoires. «Appel. — Les

sieurs Vaignon et Gosté soutiennent que l'action

est purement personnelle, quelle a pour but prin-

cipal l'extinction de l'obligation, et que la main-

levée des inscriptious ne se présente que par voie

de conséquence. Arrêt du 9 mars 181 5, qui con-

firme, parle motif que la demande a été formée

en matière réelle.

Cet arrêt peut s'appuyer de la disposition de

l'art. 21 59, et s'expliquer de la manière suivante.

Le législateur a certainement prévu qu'il arrive-

rait souvent que lors d'une demande en radiation,

le titre serait attaqué pour irrégularité. C'est lui-

même qui le dit dans l'art. 2\ 60, et cependant il

n'attribue pas moins au tribunal de la situation

des biens le jugement de l'action (art. 2 1 09). C'est

(1) Dal., v Action personnelle, p. 220, ad nulam.
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1

qu'il considère les discussions relatives au titre

comme des incidens connexes servant à éclaircir

le mérite de la demande en radiation. C'est que
ces discussions ne sont qu'accessoires à la demande

principale, qui est ici la radiation. L'on sait qu'il

n'est pas nouveau en droit de voir des questions

très-importantes agitées incidemment à une de-

mande de moindre considérât on. Une question

d'état peut s'élever incidemment à une question

de propriété, et n'être en réalité que l'accessoire.

Les lois 3, au C. De judiciis, et i, G. De ordine

judiciorum, ont formellement prévu ce cas.

Quelque graves que soient les deux opinions

que je viens de rappeler, je crois néanmoins de-

voir en proposer une troisième moins exclusive

,

mais plus conforme aux principes généraux. L'ar-

ticle 59 du Code de procédure civile a consacré

l'existence de certaines actions qu'il appelle mixtes,

parce qu'elles réunissent en elles le mélange d'un

caractère de personnalité et d'un caractère de réa-

lité. Or, cette réunion des deux natures se ren-

contre précisément dans l'action en radiation,

lorsque, pour réussir, le demandeur attaque en

même temps le titre qui a servi de base à l'inscrip-

tion. 11 y a personnalité, en tant que l'effort de la

demande tend à faire détruire le lien de droit formé

par l'obligation. Il y a réalité, en tant que le de-

mandeur, se posantcommepropriétaire, demande,

contre tout possesseur , l'affranchissement de son

immeuble et s'appuie sur leJus in re. Dès-lors,

l'art. 59 du Code de procédure civile devient la

règle de l'action « et l'on peut saisir ou le juge du
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lieu du domicile ou celui de la situation des biens.

L'art, -iiôg ne contrarie pas ce système; il ne

dispose que pour le cas où l'action en radiation est

purement réelle, et où aucun mélange de person-

nalité ne vient modifier sa nature. Il ne prévoit

que l'hypothèse où la conclusion de l'action est

limitée à la radiation , sans que d'autres questions,

également importantes , viennent compliquer le

débat. Il suppose que, soit par jugement antérieur,

soit par transaction ou autrement, il y a eu déci-

sion sur le titre , et qu'il ne s'agit plus que de sta-

tuer isolément sur l'inscription. Voilà, cerne sem-

ble, comment l'art. 2159 doit être entendu pour le

concilier avec l'art. 59 du Gode de procédure ci-

vile; sinon, il poserait une règle trop absolue, et

il donnerait à la partie réelle de la demande une

préférence sur la partie personnelle qui répugne

au système de conciliation et d'égalité que le Code

de procédure a fait prévaloir (1).

7 3 5. Lorsque l'inscription a eu lieu pour sûreté

d'une condamnation éventuelle ou indéterminée

sur l'exécution ou liquidation de laquelle le dé-

biteur et le créancier prétendu sont en instance

ou doivent être jugés dans un autre tribunal, alors

la demande en radiation doit y être renvoyée.

C'est la disposition de l'art. 2169; je reviendrai

là-dessus en commentant cet article.

(1) On trouvera de plus amples détails sur l'action mixte

dans mon commentaire sur la Vente, n " 624 et suiv., et 8o5

et suiv. J'y examine les diverses opinions que les auteurs an-

ciens et modernes ont soutenus à l'égard de cette action.

Voyez, sur la radiation des inscript. , infra , n^' 742 et suiv.
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Si le créancier et le débiteur ont fait conven-

tion de porter la demande à un tribunal désigné

,

cette clause doit recevoir son exécution , et la

compétence ordinaire cède à celle qu'ont choisie

les parties (art. 2 1 59).

704. A l'égard de la demande en réduction . elle

est portée au tribunal de la situation des biens

(art. 2161),

735. En ce qui touche la forme de la demande

en radiation ou réduction, il faut distinguer si

elle est principale ou incidente.

Lorsqu'elle est principale , elle s'intente par

exploit. Cet exploit a lieu dans la forme ordinaire.

Il est fait à personne, ou bien au domicile élu dans

l'inscription. Ce domicile étant celui que le créan-

cier a choisi, il ne peut se plaindre d'y recevoir

plutôt qu'à son domicile réel des assignations qui

lui sont données. Il y a quasi-contrat à cet égard

entre lui et les tiers , et ce quasi-contrat subsiste

,

quand même il y aurait décès du créancier ou de

celui chez qui est faite l'élection de domicile.

Cette circonstance peut être ignorée du deman-
deur : celui-ci n'est tenu de s'en rapporter qu'à

ce qui lui est indiqué dans l'inscription.

Si l'inscription ne contenait pas d'élection de

domicile, alors le demandeur devrait chercher le

défendeur à son domicile réel ; mais on devrait

faire retomber sur le créancier défendeur, cou-

pable d'omission, les frais auxquels aurait donné

lieu soit la recherche du domicile réel, soit la né-

ift. 18
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cessité de faire parvenir les actes de procédure à

ce même domicile (i).

Si la demande n'était qu'incidente , elle devrait

se former par acte d'avoué à avoué, comme toutes

les demandes incidentes (2).

(1) Suprà, n° 67g.

(2) Pigeau, t. 2, p. 4^6 et 429.
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CHAPITRE V.

DE LA RADIATION ET RÉDUCTION DES HYPOTHÈQUES.

Article 2157.

Les inscriptions sont rayées du consente-

ment des parties intéressées et ayant la ca-

pacité à cet effet, ou en vertu d'un jugement

en dernier ressort ou passé en force de chose

jugée.

SOMMAIRE.

>j36. La radiation est volontaire on forcée.

737. Objet et effet de la radiation. Une inscription peut être

radiée sans que le droit hypothécaire en soit atteint.

738. Formes du contrat volontaire de main-levée. Il est uni-

latéral. Conséquences de ceci.

758 bis. Quelles personnes ont capacité pour consentir à une

main-levée d'inscription. Position de la femme com-

mune et du mineur quand il s'agit d'accorder main-

levée d'une inscription sur un immeuble appartenant

à un tiers. Position de la femme commune quand il

s'agit de consentir à une main-levée sur les immeubles

de son mari. Distinction entre le cas où cette main-

levée est consentie dans l'intérêt du mari ou dans l'in-

térêt d'un tiers. Capacité de îa femme séparée de bien?.

Capacité du tuteur. Capacité du mineur émancipé.

Quid à l'ég;\rd des communes, ét^blissctnens pub'ics,

trésor royal , etc. ?
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^3g. De la radia lion forcée ou ordonnée par jugement. Ca-

ractères du jugement qui l'ordonne. Comment doit être

préalablement signifié? Est-ce au domicile élu ou au

domicile réel? Dissentiment avec plusieurs auteurs et

plusieurs arrêts.

739 bis. De l'appel du jugement de radiation. S'il peut être

signifié au domicile élu ?

*j4o. De la radiation ordonnée dans certains cas parle juge-

commissaire.

COMMENTAIRE.

736. Notre article ouvre la matière de la radia-

tion des inscriptions hypothécaires , il dit que la

radiation peut être volontaire ou forcée.

La radiation forcée est celle qui est ordonnée

par jugement. La radiation volontaire est celle qui

s'opère par le consentement des parties ayant ca-

pacité à cet effet. Le conservateur ne pourrait ra-

dier hors ces deux cas.

Arrêtons-nous un instant sur ce qui les con-

cerne ; mais avant tout fixons-nous bien sur l'uti-

lité de la radiation.

737. La radiation est la conséquence soit d'un

vice qui affecte l'inscription elle-même, soit de la

nullité ou de l'extinction de l'hypothèque , dont

elle est la manifestation (art. 2160 Code civil).

Elle fait disparaître les traces de la publicité. C'est

le moyen dont se sert le débiteur pour rétablir

son crédit et annoncer au public qu'il est désor-

mais libéré (1).

(1) M. Tarrible, Répert., v° Radiation, p. 585, col. 1,

n° 5.
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Un créancier qui consent à la radiation de son

inscription n'est pas toujours (1) censé pour cela

avoir nécessairement renoncé à son droit d'hypo-

trèque. Car, comme le dit M. Tarrible (2), l'ex-

tinction de l'hypothèque et la radiation sont deux
choses très-différentes (arg. de l'art. 2164). Un
créancier peut, pour ménager le crédit de son

débiteur, consentir à lever momentanément l'in-

scription qui grève sa propriété. Il fait déjà un
très-grand sacrifice, puisqu'il consent par là à se

laisser primer par tous ceux qui s'inscriront uti-

lement pendant l'absence de son inscription. Mais

il ne faudrait pas conclure de là qu'il ne pourrait

pas faire reparaître ensuite son inscription. Tant

qu'il n'a pas renoncé à son hypothèque, celle-ci

subsiste et ne peut être altérée par des conces-

sions faites pour en suspendre la publicité (3).

Voici un second exemple d'une application plus

fréquente : l'on sait que, d'après la loi du 3 sep-

tembre 1807, lorsqu'il a été rendu un jugement

sur une demande en reconnaissance d'obligation

sous sein privé, formé avant l'échéance, il ne

peut être pris d'inscription hypothécaire qu'à

défaut de paiement de l'obligation. Supposons

qu'un créancier prenne inscription contrairement

à la loi du 5 septembre 1807. Evidemment le dé-

(1) Voyez cependant, au n° ?38 bis, un cas d'exception où

la radiation partielle de l'inscription fait supposer nécessaire-

ment la réduction du droit d'hypothèque.

(2) Loc. cit.

(3) Voy. un exemple de ceci dans un arrêt de cassation du

4 janvier i85i (Dal., 3i, 1, 62, 63).
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biteur pourra exiger la radiation d'une inscription

qui nuit à son crédit (1). Mais évidemment aussi

cette radiation n'altérera en rien le germe de

l'hypothèque contenu dans le jugement de recon-

naissance (2).

758. Maintenant voyons ce qui concerne la ra-

diation par consentement mutuel.

Ce consentement doit être contenu dans un

acte authentique, conformément à l'art. 21 58 du

Code civil. On doit en remettre l'expédition au

conservateur, et ici nous ferons remarquer que ce

consentement, n'étant autre chose qu'une renon-

ciation extinctive (5) de l'inscription, est un acte

unilatéral qui n'a pas besoin de l'acceptation du

débiteur. C'est une répudiation parfaite par la

seule volonté du renonçant, ou, comme le dit

très-bien Onuphrius Donadeus dans son traité de

la renonciation (4), pendens ab unius voluntate

tantiun; par cela seul que le consentement est

donné, le créancier disparaît, et il est censé ne

pas exister comme ayant rang sur l'immeuble;

de medio se tollitj, dit Deluca (5), ità se faciendo vel

habendo mortuum.

Il suit de là que, le consentement à la main levée

(1) Suprà, n°443.

(2) On trouvera , infra n09 773 et 858, deux exemples où

la radiation de l'inscription n'empêche pas l'iiypolhèque de

subsister. Voir aussi n° g58. Ainsi jugé au reste par arrêt de

la cour de cassation du 2 mars i83o (Dal., 5o
7

I, l49)-

(3) Suprà, n° 600 bis, t. 2.

(4) Cap. 1 , n° 5.

(5) De renuntiat., t. 2, n ' 5 et 6.
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étant donné par acte sérieux et authentique, le

créancier ne pourrait le rétracter que pour dol et

pour fraude. En règle générale, on ne peut re-

prendre un droit que l'on a éteint par sa volonté.

Ces considérations sont importantes pour le

cas où le débiteur aurait omis de faire radier l'in-

scription, et où , après le consentement à une main-

levée, il aurait hypothéqué à d'autres créanciers

son immeuble. 11 paraît certain que ces nouveaux

créanciers auraient pris de plein droit la place

laissée vacante par le renonçant, et qu'ils pour-

raient faire radier l'inscription abandonnée par

lui, encore bien qu'il voulût se rétracter. C'est ce

qu'a jugé la cour de cassation par arrêt du 4 jan-

vier 1 83 1 (1).

708 bis. Il n'y a que les personnes capables de

consentir qui puissent former une pareille con-

vention. Ainsi la femme commune non autorisée,

le mineur sans son tuteur donneraient vainement

main-levée de leurs inscriptions.

Mais si la femme est autorisée de son mari, si

le mineur est assisté de son tuteur, tous les empê-

chemens sont levés.

Néanmoins ceci ne doit s'entendre que dans le

cas où il s'agit de donner main-levée d'une in-

scription hypothécaire qui grève un immeuble

appartenant à un tiers, ou bien lorsqu'il s'agit de

dégager un immeuble appartenant au mari, mais

(1) Dal., 3i, 1, 82. Infrà, n 868. Arrêt conforme de la

cour d'Agen du 19 mai i836 (Sirey, 36, 2, 4°4« Dalloz, 36,

2,114).
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dans l'intérêt d'un tiers. Dans ce cas, la seule

autorisation du mari ou du tuteur suffît pour

rendre la radiation valable.

Cependant un arrêt de la cour de Poitiers du
îoaoût i3io, faisant une fausse application des

art. 2i44 et 2i45 du Code civil, avait décidé

qu'une femme mariée n'avait pu, quoique auto-

risée par son mari., donner main-levée de son

inscription hypothécaire sur un bien que son

mari vendait à un tiers conjointement et solidai-

rement avec elle. Cette cour avait pensé que cette

restriction d hypothèque n'avait pu être consentie

par la femme que d'après l'avis de quatre de ses

plus proches parens. Mais cet arrêt fut cassé dans

l'intérêt de la loi, par arrêt de la cour de cassa-

tion du 12 février 1811 (0.

En effet, le consentement des quatre parens

n'est requis que lorsque la femme veut donner
main-levée de quelques unes de ses inscriptions,

dans l'intérêt unique de son mari ; mais lorsque

la femme contracte avec des tiers, il est bien cer-

tain qu'elle peut renoncer en faveur de ces tiers

à son hypothèque légale, et par conséquent leur

donner main-levée de son inscription (2).

Dans l'espèce de l'arrêt rendu par la cour de

cassation, la dame Morisset avait figuçé au contrat

par lequel son mari avait vendu l'immeuble d'E-

coulandie^ sur lequel elle avait inscription; par

(1) Répert., v° Transcription, ad notant, p. 118. Dalloz
,

%P-> P- 443.

(a) Suprà, t. 2, nos 635 bis et 643 bis.
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cela seul, elle avait renoncé à son hypothèque en

faveur de l'acquéreur (1), et l'avait subrogé dans

tous ses droits. Plus tard, elle avait consenti, avec

l'autorisation de son mari, à la main-levée de son

inscription, et c'est ce consentement que la cour

de Poitiers trouvait insuffisant; mais il était facile

de voir que l'acquéreur, étant subrogé aux droits

de la femme, n'avait pas besoin de son consente-

ment pour faire radier une inscription dont il était

propriétaire.

Lorsqu'il s'agit d'une radiation qui a pour objet

unique l'intérêt du mari, ii ne suffît pas de présen-

ter au conservateur le consentement de la femme
et des quatre parens, ii faut encore un jugement

conformément aux art. i\ 44, 2 ilfi du Code civil.

De même que la sanction de la justice est néces-

saire à la femme pour restreindre en faveur de son

mari son hypothèque légale, de même il est rai-

sonnable d'exiger l'intervention du juge pour la

radiation partielle de ses inscriptions. Le motif de

ceci est que, par la force des choses, la femme ne

peut renoncer à ces mêmes inscriptions sans re-

noncer en même temps à son hypothèque; on ne

peut pas dire d'elle ce que je disais dans le numéro

précédent, savoir, qu'elle n'a fait que le sacrifice

de son rang ; car son rang ne dépend pas de l'in-

scription, c'est la loi qui le lui assigne. On ne sau-

rait concevoir à quoi servirait la renonciation de

la femme à l'inscription, si elle ne renonçait par

là à partie de son droit d'hypothèque.

(1) Supra, t. 2, n'
J 6o3:
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Ce que je viens de dire a lieu également lorsque

le tuteur demande la radiation d'inscriptions par-

tielles prises sur ses biens au profit du mineur.

La justice a dû nécessairement intervenir pour

autoriser cette radiation, qui ne peut pas être vo-

lontaire (art. 2i43 et 21 45 Code civil). Le con-

servateur doit donc exiger le dépôt de l'expédition

du jugement.

J'ai parlé d'une femme commune. Mais une

femme séparée de biens peut-elle donner main-

levée de son hypothèque sans l'autorisation de

son mari? Cette question partage les auteurs.

MM. Tarrible, Grenier et Persil sont d'avis que la

femme a besoin de l'autorisation de son mari.

M. Delvincourt (1) et M. Dalloz (2) adoptent une

opinion contraire sur le fondement de l'art. i449

du Code civil, et M. Dalloz cite ( sans en donner

ni le texte ni l'espèce ) un arrêt de la cour de

Turin, du 19 janvier 181 1 (3 ,
qui paraît l'avoir

jugé ainsi.

Je crois devoir préférer ce dernier sentiment ;

l'art. i449 permet à la femme séparée de disposer

de son mobilier et de l'aliéner. Elle peut donc

donner main-levée des inscriptions qui lui servent

de garantie. A la vérité, l'art. 1 449 défend à la

femme séparée d'aliéner ses immeubles ; mais une

inscription n'est pas un immeuble dans le sens de

l'art. 5ï6 du Code civil; car le droit de poursuivre

(1) T. 3, p. 182, n 6.

(2)Hyp., p. 441.

(3) Idem, p. l\!\i, note 1.
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l'immeuble hypothéqué peut survivre à l'inscrip-

tion et n'être pas compromis par la radiation.

D'ailleurs l'art. i449 na entendu parler, à mon
avis, que des droits immobiliers qui subsistent

par eux mêmes, et non de ceux qui sont subor~

donnés à un droit mobilier aliénable par la femme.

Le tuteur peut-il consentir à la radiation , sans

une autorisation du conseil de famille? M. Tarrible,

qui examine cette question , décide- que le tuteur

peutà lui seul donner la main-levée (i). En effet,

dit- il avec raison, le tuteur a qualité pour rece-

voir un paiement dans l'intérêt de son pupille : il

doit donc aussi donner quittance, et par consé-

quent libérer l'immeuble affecté à la sûreté d'une

créance éteinte par le paiement.

M. Tarrible pense même que le tuteur pourrait

donner main-levée de l'hypothèque, sans rece-

voir le montant de la dette. Car il peut recevoir les

sommes mobilières dues au mineur et les dissiper.

A plus forte raison peut-il donner décharge d'une

sûreté accessoire; sa responsabilité reste seule

engagée.

Je crois pouvoir élever des doutes sur cette

doctrine
,
qui du reste a été condamnée par la

cour de cassation (2).

L'acquiescement gratuit du tuteur à la radia-

tion des inscriptions que le mineur a sur des tiers,

peut compromettre les droits de préférence de ce

dernier. Cela dépasse donc les pouvoirs du tuteur,

dont l'administration est toute de protection

(i)Rép., Radiât., p. 83.

(a) ai juin 1818, Rejet. Dal., Hyp., p. 447*
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(art. 45°) • Le tuteur ne peut transiger qu'avec

l'autorisation du conseil de famille (art. 467). Il

ne peut acquiescer qu'avec la même autorisation

à toute demande qui exposerait les droits immo-
biliers du mineur (art l[G-\). Or, le droit de pré-

férence du mineur est menacé tant que l'inscrip-

tion n'est pas là pour le conserver. Ses droits

immobiliers éprouveraient donc un préjudice
,

contre le vœu de la loi, si le tuteur seul consen-

tait gratuitement à la radiation.

On voit que le système de M. Tarrible peut être

fatal au mineur. Il conduit j usqu a mettre entre les

mains du tuteur le pouvoir de rendre illusoire

tous les droits hypothécaires du mineur. L'admi-

nistration du tuteur ne peut avoir une si grande

latitude. Si la loi lui a donné du pouvoir , c'est

pour protéger les intérêts du mineur; elle veut

qu'il soit enchaîné tant que ces intérêts peuvent

être compromis. Cette opinion est au reste con-

forme à deux circulaires du ministre de la justice

et du ministre des finances, des 29 frimaire et 14

nivôse an 10, et à l'opinion de M. Grenier (1) et

de M. Dalloz (2}.

Le mineur émancipé , ne pouvant donner dé-

charge d'un capital mobilier sans l'assistance de

son curateur, ne peut non plus, sans ce dernier,

donner main-levée de l'inscription qui protège

ce capital (5).

(1) Hyp., t. 2, no 521.

(2)Hyp., p. 44i,n°6.

(3) Arg. de l'art, 482 du Code civil. M. Grenier, t. 2,

no 522.
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Mais comme le mineur émancipé peut toucher

ses revenus et en donner décharge (1), il doit

pouvoir consentir à la radiation de l'inscription

prise pour sûreté de l'exécution du bail, quand
ce bail est exécuté pleinement par le fermier ; le

consentement à la radiation n'est qu'une consé-

quence de l'acquittement entier de l'obligation

contractée avec lui par le fermier et dont il a pu
donner quittance (2).

D'après un décret du 1 1 thermidor an 1 2 , les

receveurs des établissemens de charité ne peu-

vent consentir volontairement aucune radiation

,

changement, ni limitation d'inscription hypothé-

caire, sans une décision spéciale du conseil de

préfecture , prise sur une proposition formelle de

l'administration , et sur l'avis du comité con-

sultatif établi dans chaque arrondissement com-
munal.

Lorsqu'il s'agit d'inscription prise au profit du

trésor , le conservateur des hypothèques opère la

radiation sur un certificat du trésor public con-

statant que le comptable n'est pas débiteur envers

lui (loi du 5 septembre 1807, art. 9).

Dans le cas de notification pour purger confor-

mément à l'art. 21 83 du Code civil, si le trésor ne

dépose pas dans trois mois à compter de celte

notification , et au greffe du tribunal de la situa-

tion des biens vendus > un certificat constatant

la situation du comptable, la main-levée a lieu de

(1) Art. 481 du Code civil.

(2) M. Dalloz, Hyp., p. 44*> note.
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droit et sans qu'il soit besoin de jugement (même
loi, même art.).

On sait que toutes les dispositions de la loi

du 5 septembre 1807 s'appliquent au trésor de la

couronne (1).

739. La radiation, ai-je dit plus haut, peut être

forcée : c'est quand elle est ordonnée par juge-

ment.

Pour que la radiation puisse s'opérer en vertu

d'un jugement, il faut que ce jugement soit rendu

en dernier ressort ou passé en force de chose

jugée.

Un jugement passe en force de chose jugée

lorsqu'il n'est plus susceptible d'opposition ou

d'appel (2).

Ainsi, s'il s'agit d'un jugement rendu par dé-

faut contre une partie qui n'a pas d'avoué, le con-

servateur devra exiger qu'on lui justifie que , con-

formément à l'art. 159 Gode de procédure civile,

le jugement a été mis à exécution , de telle sorte

que la partie a pu en avoir connaissance, et

que cependant elle ne s'est pas opposée sur les

.actes d'exécution. On sait que ces sortes de

jugemens sont susceptibles d'opposition jusqu'à

l'exécution.

C'est pour cela que, par arrêt du 14 mai 1808 ,

(1) Jugé le 29 novembre l8^4 Par 'a cour de Douai (Sir. \

,

35, 2, 5 1), crue le maire d'une commune n'a pas capacité pour

donner, seul , radiation d'une inscription.

(2) Delvincourt, t. 3, p. i85, note 2. Grenier, t. 2,.n°5?i>.

Dal., Hyp.
, p. 442> nole 2 - Art. §4$ ^a Cou"

e de procédure

civile. Art, 5, t. 27, Ord. de 16G7.
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la cour de Paris a décidé que le conservateur

des hypothèques n'était pas obligé de radier une

inscription hypothécaire, lorsque le jugement

qui ordonnait cette radiation avait été rendu par

défaut contre une partie n'ayant pas avoué , et

que le requérant ne justifiait pas avoir mis le

perdant en demeure de faire opposition
,
par les

actes d'exécution dont parle l'art. i5p, du Code

de procédure civile, et notamment par les pour-

suites pour se procurer le paiement des dépens

du procès (1).

Lorsque le jugement est passé en force de chose

jugée, le conservateur doit-il exiger en outre qu'il

ait été signifié?

D'après l'article 14.7 du Gode de procédure ci-

vile, les jugemens ne peuvent être exécutés qu'a-

près avoir été signifiés à avoué, à peine de nul-

lité; et les jugemens provisoires et définitifs, qui

prononcent des condamnations, doivent être si-

gnifiés à la partie, à personne ou domicile, avec

mention de la signification à avoué.

Cet article s'applique sans difficulté aux juge-

mens qui ordonnent une radiation.

Au reste, cette vérité est mise dans tout son

jour par l'art. 548 du Code de procédure civile,

portant ce qui suit :

« Les jugemens qui prononceront une main-
» levée, une radiation d'inscription hypothécaire,

» ou quelque autre chose à faire par un tiers , ne

» seront exécutoires par les tiers ou contre eux

,

(1) Sirey, 8, 2, 227. Dal.
?
Hyp., p. 44^ note 2 j

n° 2 »
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» même après les délais de l'opposition ou del'ap-

»pel, que sur le certificat de l'avoué de la partie

«poursuivante, contenant la date de la significa-

vtion du jugement faite au domicile de la partie

• condamnée, et sur l'attestation du greffier, con-

» statant qu'il n'existe contre le jugement ni oppo-

» sition ni appel. »

Mais cette signification , dont parle l'art. 548

du Code de procédure civile, doit-elle être faite au

domicile élu par la partie condamnée, ou bien au

domicile réel?

Cette question partage les tribunaux et les au-

teurs.

La cour de Turin, par arrêt du 29 novembre

1 809, la cour d'Agen
,
par arrêt du 6 février 1810,

celle deColmar, par arrêt des 20 mars 1810 (1)

et 17 mai 1828 (2), et enfin la cour de cassation,

par arrêt du 29 août 181 5, rendu spécialement

sur la matière (5), ont décidé que la signification

du jugement doit être faite au domicile réel, et

non au domicile élu (4).

La cour de Bruxelles s'est rangée au contraire

à l'opinion que la signification au domicile élu est

suffisante (5).

Le premier avis est enseigné par MM. Mer-

(1) Dal., Exploit, p. 804.

(2) Dal., 28, 2, 223.

(3) Sirey, i5, 1, 4^o. Dal., Iïyp., p. 44& ^a ' s »' s'agis-

sait d'un jugement par défaut.

(4) Dans le même sens, arrêt de Paris, 21 janvier i834

(Sirey, 34, 2, 553).

(5) Dal., Exploit, p. 801, col. 1 et 2.
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lin (1) et Grenier (2). et par deux circulaires du
ministre des finances, en date des 21 juin et 5

juillet (3).

Quant à M. Dalloz, on trouve le pour et le con-

tre sur cette difficulté, dans sa collection alpha-

bétique. Au mot Hypothèque (4) on lit « qu'aujour-

» d'hui il n'est plus douteux que la signification ne

«doive se faire au domicile réel. » Mais, au mot
Exploit (5) , on trouve une série de raisons pour

donner la préférence au domicile élu.

Ce dernier avis est le seul véritable
,
quoique

la majorité des arrêts et des auteurs tende à le re-

pousser.

L'art. 1 1 1 du Code civil tranche la question. Cet

article embrasse toutes les demandes, significa-

tions et poursuites relatives à l'acte qui contient

l'élection de domicile. Or, il ne me paraît pas sé-

rieux de soutenir que la signification du jugement

portant radiation est étrangère à l'inscription. On
a beau dire que le jugement termine les pour-

suites, qu'il donne naissance à une nouvelle pro-

cédure
,

qu'il substitue un nouveau titre à l'an-

cien!! cela n'est vrai qu'autant que le jugement

est signifié, parce que c'est la signification qui

clôt l'instance d'une manière complète.

On fait une objection qui a fait fortune, et qui

a été répétée et par le ministre des finances , et

(1) Rép., t. 16, Domicile élu, p. 201.

(2) T. 2, p. 469.

(5) Voir dans Dal., Hyp., p. 44 2 > note 4-

(4) Loc. cit.

(5) P. 796, n» 8. :

III. 19
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par les auteurs , et par les arrêts, savoir, que

l'art. 147 du Code de procédure civile, en décidant

que la signification à avoué n'est pas suffisante,

quoiqu'il y ait chez l'avoué domicile d'élection pour

le procès, et en exigeant en outre la signification

à personne ou domicile, a donné à entendre bien

formellement qu'il fallait de toute nécessité une

signification à domicile réel.

Mais, malgré le crédit dont elle jouit, cette ob-

jection me paraît sans force. D'abord, l'art. i47

ne dit pas que le jugement ne pourra être signifié

à la partie, au domicile de son avoué; il dit seule-

ment que la signification faite à l 'avoué ne dis-

pense pas de la signification à la partie; il laisse

subjudice la question de savoir si cette signification

à partie doit ê(re faite au domicile réel ou au do-

micile élu.

De plus, supposons que l'art. 147 décide que

la signification faite à la partie au domicile de son

avoué soit insuffisante ; s'ensuivra-t-il que cette

décision doive s'étendre à tous les cas d'élection

de domicile? Non sans doute; il ne faut pas con-

fondre le domicile judiciaire, qui est de droit

chez l'avoué , avec le domicile choisi par une vo-

lonté libre et résultant d'un contrat ou d'un quasi-

contrat. Ce dernier dessaisit les juges naturels et

transporte à d'autres juges la connaissance du dé-

bat; il porte sur un nouveau théâtre demandes,

significations, poursuites. Au contraire, le domi-

cile judiciaire, établi de droit chez l'avoué par

l'art. 61 du Code de procédure civile, loin de

dessaisir lis juges naturels, suppose une de-
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mande concomitante formée devant les juges or-

dinaires et compétens. Il suit la demande et l'ac-

compagne chez l'avoué constitué, tandis que

l'élection de domicile volontaire la détourne d'un

ressort pour la porter dans un autre. Il n'y a

donc aucune parité à établir entre ces deux do-

miciles. L'élection de droit est limitée aux simples

actes de procédure, et comme elle n'est pas une

substitution complète du domicile fictif au domi-

cile réel, il faut que tous les actes qui ne sont

pas de simple procédure aillent au véritable do«

micile. Mais l'élection de domicile volontaire,

qu'elle soit faite par contrat , ou bien qu'elle ré-

sulte d'un acte unilatéral, est une substitution du

domicile fictif au domicile réel , et tous les actes

qui se rattachent à l'opération prévue peuvent

donc être signifiés au domicile élu. L'art. i47 ne

dit rien de contraire, et quand il parle de signi-

fication à partie ou à domicile, il entend aussi bien

le domicile élu volontairement que le domicile

réel. Car le premier équivaut au second. L'ar-

ticle 1 1 1 du Code civil reste donc avec tous ses

effets.

Les mêmes raisons répondent aux objections

qu'on pourrait tirer de l'art. i55 du Code de pro-

cédure civile.

On dit que ce système favorise les surprises; mais

si le jugement est contradictoire, le défendeur

étant averti a pu prendre ses précautions. Si la

condamnation est par défaut, l'opposition est rece-

vable jusqu'à l'exécution.

739 bis. L'appel du jugement; de radiation peut
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être signifié au domicile élu ; l'art. 456 du Code
de procédure civile ne s'y oppose pas

,
puisque le

domicile élu est aussi un véritable domicile. L'ap-

pel est une demande , et à ce titre il tombe sous

l'empire de l'art. 1 1 1 du Code civil, qui domine

tout le procès pour y introduire sa fiction. C'est ce

qui me paraît résulter d'une manière positive

d'un arrêt de la cour de cassation du 23 avril

1818 (1). L'opinion contraire a été adoptée par

arrêt de la cour de Paris du 8 janvier i83i (2),

sur le faux prétexte que l'art. 548 du Code de procé-

dure civile exige que les significations soient faites

au domicile réel ; mais l'art. 548 ne dit rien de

semblable ; il exige une signification au domi-

cile de la "partie condamnée; mais il ne dit pas si

c'est le domicile réel ou le domicile élu, et dès-

lors il me semble que la cour de Paris devait

tenir un peu plus de compte de l'art m du Code

civil.

74o« D'après l'art, y5g du Code de procédure

civile, le juge- commissaire doit prononcer la dé-

chéance des créanciers non produisans. D'après

l'art. 776, il doit aussi prononcer la radiation des

créanciers non utilement colloques. Dans ces deux

cas, l'ordonnance du juge-commissaire ne peut être

attaquée ni par voie d'opposition ni par voie

d'appel (3). Ainsi, sur le vu de ces ordonnances,

l'adjudicataire peut requérir du conservateur la

(1) Dal., Exploit, p/817.

(2) Dal, 3 1,fa, 55.

(3)Tarrible, v° Saisie immobilière, §^8, n° 4« Carré,

arl. 759. Grenier
?
t. 2, n° 5a8.
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radiation , sans que cet agent soit fondé à exiger

l'accomplissement des formalités dont parle l'ar-

ticle 548 du Code de procédure civile (1); car

cet article ne s'applique évidemment qu'aux ju-

gemens.

Article 2158.

Dans l'un et l'autre cas , ceux qui requiè-

rent la radiation déposent l'expédition de

l'acte authentique portant consentement , ou

celle du jugement.

SOMMAIRE.

74i- Des pièces qui doivent être remises au conservateur pour

qu'il opère la radiation. L'acte de consentement à la

radiation doit être authentique.

COMMENTAIRE.

74 1. Le conservateur n'est pas juge de la ques-

tion de savoir si l'on requiert avec raison ou non

la radiation ; c'est un agent passif, chargé de l'exé-

cution des ordres de la justice ou delà volonté des

parties. Il faut donc placer sous ses yeux des

preuves matérielles de l'obligation où il se trouve

de consommer la radiation. C'est pour mettre sa

responsabilité à couvert à cet égard, que la loi

exige qu'on dépose entre ses mains une expédi-

(1) Voir infrà , n° g58 ,
plusieurs exemples où la radiation

de l'inscription
,
par suite de ces ordonnances, n'empêche pas

l'hypothèque de subsister.
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tion de l'acte authentique portant consentement

à la radiation , ou du jugement qui l'ordonne.

INotre article veut que l'acte de convention soit

authentique. On a vu par l'art. 21 52 que le ces-

sionnaire qui veut faire opérer un changement de

domicile sur l'inscription, doit justifier au conser-

vateur d'une cession par acte authentique. Com-

bien à plus forte raison l'authenticité de l'acte

doit-elle venir tranquilliser le conservateur, lors-

qu'il s'agit de faire disparaître et de radier l'in-

scription (1)?

(1) La cour de* cassation a jugé, le 21 juillet i83o (Sirey,

36, 1, 921), que le conservateur est fondé à exiger que le

mandat , en vertu duquel la radiation est consentie , soit en

forme authentique. Cette décision n'est pas contraire à ce que

nous avons dit , en nous fondant sur un arrêt de la même cour,

supra, t. 2,n° 5 10, relativement à l'hypothèque consentie en

vertu d'un mandat sous signature privée.

La cour suprême a pu voir dans les dispositions de l'art. 2167,

une exception à la règle générale
,
qui veut que tout mandat

,

quel qu'en soit l'objet, donné par acte sous signature privée,

ait la même force que s'il était en la forme authentique.

Remarquons , au surplus
,
que la cour suprême ne décide

pas que la radiation opérée en vertu d'un acte authentique con-

senti par un mandataire sous signature privée ne serait pas va-

lable , mais seulement que le conservateur pouvait se refuser à

l'opérer. La radiation d'une inscription peut avoir des consé-

quences bien autrement graves que l'inscription elle-même
,

et l'art. 2i58 semble, par ses termes, avoir eu pour but de

mettre le conservateur à l'abri d'une surprise dont il serait res-

ponsable.
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Article 2159.

La radiation non consentie est demandée

au tribunal dans le ressort duquel l'inscrip-

tion a été faite
,

si ce n'est lorsque cette in-

scription a eu lieu pour sûreté d'une con-

damnation éventuelle ou indéterminée, sur

l'exécution ou liquidation de laquelle le débi-

teur et le créancier prétendu sont en instance

ou doivent être jugés devant un autre tribu-

nal , auquel cas la demande en radiation doit

y être portée ou renvoyée.

Cependant la convention faite par le

créancier et le débiteur de porter, en cas de

contestation, la demande à un tribunal qu'ils

auraient désigné , recevra son exécution en-

tre eux»

SOMMAIRE.

7-'J2. Du tribunal compétent pour connaître de la demande

en radiation. Renvoi. Quid du cas où il y a instance

liée ou prêle à l'êlre sur l'exécution de la sentence

éventuelle ou indéterminée , en vertu de laquelle l'in-

scription a été prise?

743. Du cas où il y a entre les parties une convention spé-

ciale sur la compétence.

743 bis. Du cas de litispendance.

744- Mais, de droit commun, le tribunal compétent pour

connaître de la radiation est le tribunal de la situation

des biens.

744 bû' La demande en radiation est susceptible des deux de-
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grés de juridiction. Elle est dispensée du préliminaire

de conciliation.

745. Par qui peut être intentée la demande en radiation.

745 bis. Privilège des frais de radiation à la suite d'un ordre.

COMMENTAIRE.

«42. J'ai devancé les explications qui se ratta-

chent à notre article par quelques détails , dans

lesquels je suis entré sous l'art. 21 56, relative-

ment à la compétence du tribunal qui doit con-

naître des contestations élevées sur l'inscription.

Les principes restant donc posés ainsi que je les

ai déduits à l'endroit cité^ il ne me reste plus qu'à

entrer dans quelques observations qui tiennent

de plus près à l'interprétation de l'art. i\ 5g.

J'ai dit que le tribunal compétent pour juger

les actions en radiation est le tribunal de la si-

tuation des immeubles (1). Mais j'ai parlé aussi,

n° 735 , d'une exception formellement établie par

notre article. C'est lorsqu'après condamnation

pour somme indéterminée , ou condamnation

éventuelle, il y a des difficultés sur l'exécution ou

la liquidation, et que ces difficultés sont pendantes

ou doivent être jugées à un autre tribunal. Alors

c'est ce tribunal qui est le juge de la radiation ,

quoiqu'il ne soit pas le tribunal de la situation des

immeubles.

Par exemple, j'ai obtenu par jugement, que

Pierre me paierait 10,000 francs, si son charge-

(1) Mais voyez les lempéramens avec lesquels celte règle

doit être prise , n° ^33.
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ment de sucre et d'indigo n'arrivait pas le 1 o oc-

tobre iS5i , et j'ai pris inscription pour sûreté de

cette condamnation sur les biens que Pierre pos-

sède à Orléans. Mais il s'élève une contestation

entre Pierre et moi devant le tribunal de Bor-

deaux
,
pour savoir si la condition a été accom-

plie. Il est évident que , tant que cette instance

sera pendante, je ne pourrai pas saisir le tribu-

nal d'Orléans d'une demande à fin de radiation.

Cette demande devra être portée au tribunal de

Bordeaux. La raison en est qu'étant accessoire à

la demande principale formée devant le tribunal

de Bordeaux, sur la question de savoir si la somme
de 10,000 francs est due, elle doit suivre le for

où cette question, pour ainsi dire préjudicielle,

est agitée. Cela rentre dans les dispositions de

l'art. 171 du Code de procédure civile.

Cet exemple porte sur le cas où la question

principale est pendante à un autre tribunal que

celui de la situation des biens. Mais notre article

va plus loin , il veut que le tribunal de la situa-

tion soit incompétent alors même que la question

n'est pas encore pendante
,
pourvu qu'elle doive

l'être ultérieurement devant un autre tribunal

,

d'après les règles de compétence ordinaire.

Par exemple, j'ai été condamné par jugement

à vous garantir d'une éviction. Vous avez pris

inscription sur mes biens à Nancy, jusqu'à con-

currence de 10,000 francs. Si je veux demander

radiation de cette inscription, et que je vous ac-

tionne à Nancy, vous aurez droit de demander

votre renvoi devant le tribunal de la Seine, dans
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le ressort duquel vous êtes domicilié , si vous pré-

tendez que le cas d'éviction s'est vérifié (1).

743. Ce premier cas , où nous voyons le tribu-

nal de la situation dessaisi , n'est pas le seul.

Notre article parle d'un second cas
,
qui a lieu

lorsqu'il y a convention entre les parties pour

que l'action en radiation soit portée à un tribunal

déterminé, Mais cette stipulation est renfermée

entre les parties contractantes , et ne change pas

l'ordre des juridictions à l'égard des tiers (2).

743 bis. D'autres cas peuvent encore se pré-

senter
,
quoiqu'ils ne soient pas mentionnés dans

notre article. Par exemple, la radiation peut dé-

pendre d'une instance pendante près le tribunal

du domicile du défendeur, et relative à la validité

du titre.

Ce cas diffère de celui dont j'ai parlé au n° 742 ,

parce que je n'avais alors en vue que des diffi-

cultés nées ou à naître sur l'exécution d'un juge-

ment de condamnation, tandis qu'ici j'ai en vue

des difficultés élevées sur un titre conventionnel.

Or, quoique l'art. 21 5o, ne parle que des difficul-

tés survenues sur des jugemens de condamna-

tion , il me paraît certain que la raison de décider

est la même, et que la demande en radiation n'est

pas tellement de la compétence du tribunal de la

situation des biens
,
qu'il ne faille renvoyer la de-

mande aux juges premiers saisis de la question

de validité de la convention ; c'est ce qui s'induit

(1) M. Tarrible, Répert., Radiation, p. 5go.

(2) MM. Jolivet et Treilhard , Conf., t. 7, p, 210, 21 1.
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d'un arrêt de la cour de cassation du 5 mai 1812

portant règlement de juges (1). On peut se repor-

ter au surplus à ce que j'ai dit suprà, n° "55, sur

certains principes de la matière.

744- Mais lorsque des motifs pareils ou de con-

nexité ou de litispendance n'existent pas , et qu'il

n'y a pas de question préjudicielle, il ne faut pas

hésiter à dire que le tribunal compétent est celui

de la situation des biens.

Celte vérité est prouvée de plus en plus par un
arrêt delà cour royale de Paris, du 20 mai 1817 (2),

dans une espèce dont voici le sommaire.

Un arrêt avait annulé un jugement arbitral en

vertu duquel une inscription hypothécaire avait

été prise. On avait pensé que la demande en ra-

diation devait être portée de piano devant la cour
,

comme appelée à juger des difficultés relatives à

l'exécution de ses arrêts. Mais ce système ne fut

pas accueilli. D'après l'art. 472 du Code de pro-

cédure civile , il fut jugé qu'y ayant attribution

de juridiction au juge de la situation des biens

,

c'était par devant lui qu'il fallait intenter l'ac-

tion (5).

744 bis. La demande en radiation est une de-

mande ordinaire et susceptible des deux degrés

de juridiction. C'est ce qu'a jugé l'arrêt précité de

la cour de Paris.

(0 Sirey, i3, 1, i5i. Dal., Hyp.
, p. 45 1 et 449? no 3.

Grenier, t. 1, p. 190, n° 94. Persil, art. 2t5g. Conlrh,

M. Tarrible, Répert., Radiation, p. 5go.

(2) Sirey, 18, 2, 20. Dalloz, Hyp., p. 449» nC 4«

(3) Opinion, Conf. M. Tarrible, Répert., Radiation, p. 590.
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Ce même arrêt décide que pareille demande

n'est pas dispensée du préliminaire de concilia-

tion. M. Grenier est d'un avis contraire (i) , et je

le crois préférable
,
parce que, dans une telle ma-

tière, il est rare qu'il n'y ait pas urgence.

745. Voyons maintenant qui peut demander la

radiation. Lademandeen radiation émane ordinai-

rement du débiteur, quia intérêt à faire disparaître

l'inscription pour que son crédit ne s'en trouve pas

plus long-temps altéré. Elle peut être aussi inten-

tée par l'acquéreur ou l'adjudicataire, qui n'est

pas moins intéressé à effacer les traces de l'hypo-

thèque sur l'immeuble qui passe dans ses mains.

Enfin, elle peut être dirigée dans un ordre par un

créancier, contre le créancier porteur d'une in-

scription nulle ou irrégulière qui le primerait (2).

745 bis. On a vu , t. 1, n° 127 ,
que les frais de

radiation à la suite d'ordre sont privilégiés et doi-

vent être prélevés par l'adjudicataire sur le prix.

Article 2160.

La radiation doit être ordonnée par les

tribunaux lorsque l'inscription a été' faite

sans être fondée ni sur la loi ni sur un titre

,

ou lorsqu'elle l'a été en vertu d'un titre soit

irrégulier, soit éteint ou soldé , ou lorsque les

droits de privilège ou d'hypothèque sont effa-

cés par les voies légales.

(i)T. i,n° 95.

(2) Répert,, Radiation
, p. 5gi, n° 11.
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SOMMAIRE.

746. Des causes qui donnent lieu à la radiation, i

746 bis. De l'effet de la radiation à l'égard des tiers.

COMMENTAIRE.

^46. Toutes les causes qui donnent lieu à l'ex-

tinction de l'hypothèque peuvent former le sujet

d'une demande en radiation. Je ne veux pas en ce

moment approfondir ces causes d'extinction de

l'hypothèque; je m'en occuperai sous l'art. 2180,

on peut y recourir.

Mais l'extinction de l'hypothèque suppose que

l'hypothèque a été valable pendant un certain

temps. Il serait cependant possible que le droit

hypothécaire n'eût jamais été constitué d'une

manière valable. Ce serait encore un autre motif

pour que le tribunal ordonnât la radiation.

Enfin il pourrait arriver que , l'hypothèque

étant valablement constituée , l'inscription fût ce-

pendant nulle dans la forme ; il y aurait alors éga-

lement lieu à la radiation ; seulement , le créancier

pourrait prendre une nouvelle et plus régulière

inscription , s'il en était encore temps. Mais cette

inscription ne procurerait de rang que du jour où

elle aurait été prise (i).

Il s'est élevé plusieurs questions pour savoir

quand il y avait lieu à radiation de l'inscription

prise par l'acquéreur sur les biens du vendeur,

pour sûreté de promesse d'éviction.

(i)V. infrà, n° 767.



302 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES.

Ces questions sont plutôt de fait que de droit.

Tout ce qu'on peut dire , c'est que l'inscription

ne peut être levée que lorsque le danger d'évic-

tion est passé sans retour. Mais l'appréciation de

ceci dépend évidemment des circonstances (1).

746 bis. Lorsque la radiation a été opérée,

encore bien qu'elle l'ait été sans motif légal , l'in-

scription radiée ne peut jamais être opposée au

créancier qui a contracté postérieurement, sur

la foi d'un certificat négatif du conservateur des

hypothèques. C'est ce qu'ont jugé des arrêts posi-

tifs (2) ,
qu'on doit approuver (3).

Ainsi une inscription est radiée en vertu d'un

arrêt que la cour de cassation casse de ce chef :

le rétablissement de l'inscription ne pourra nuire

à ceux qui ont contracté avec la certitude de sa

radiation et dans le moment de son absence lé-

gale (4). Mais à l'égard des créanciers antérieurs,

elle sera censée n'avoir jamais cessé d'exister, ainsi

qu'il a été jugé par arrêts de la cour de Paris du
12 juin 181 5 , et de la cour de Douai du 10 jan-

vier 1812 (5).

(1) V. les arrêts rapportés par Dal., Hyp., p. 226, 227 et

448.

(2) Cassât., 26 janvier 1814 (Dal., Hyp., p. 444)- Paris,

l5 avril 1811 (idem).

(3) Suprà, t. 2, n° 644 ler '

(4) Dal., Hyp., p. 442, no 3.

(5) Dal., loc. cit., p. 444» 445, note n° 2.
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Article 2161.

Toutes les fois que les inscriptions prises

par un créancier qui , d'après la loi , aurait

droit d'en prendre sur les biens présens ou

sur les biens à venir d'un débiteur, sans limi-

tation convenue, seront portées sur plus de

domaines différens qu'il n'est nécessaire à la

sûreté des créanciers , l'action en réduction

des inscriptions , ou en radiation d'une partie

en ce qui excède la proportion convenable,

est ouverte au débiteur. On y suit les règles

de compétence établies par l'article 2159.

La disposition du présent article ne s'ap-

plique pas aux hypothèques conventionnelles.

SOMMAIRE.

?47« Liaison. De l'action en réduction des inscriptions. Cas

où elle est ouverte. Sommaire de notre article. En quoi

il diffère des art. 21 43 et 21 44-

^48. Motifs qui ont fait établir l'action en réduction. C'est la

faveur pour la spécialité.

74g. L'action en réduction n'est pas ouverte pour les hypo-

thèques conventionnelles. Elle n'a lieu que pour les

hypothèques générales. Motifs. Erreur de M. Grenier.

j5o. A qui est ouverte l'action en réduction. Elle n'appar-

tient qu'au débiteur, et non aux créanciers entre eux.

Du concours de l'hypothèque générale avec la spéciale.

L'hypothèque générale doit toujours conserver sa plé-

nitude. On ne peut la forcer à se replier sur d'autres

biens qu'elle affecte.
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^5i. L'équité semble cependant ne pas admettre cette solu-

tion. Moyens de la concilier avec les principes.

^52. Premier cas de concours.

n53. Deuxième cas, plus difficultueux. Première difficulté.

Solution.

^54. Décision contraire de la cour de Paris. Mais elle ne peut

faire autorité.

?55. Deuxième difficulté. Le créancier à hypothèque spéciale

peut la lever, en payant le créancier à hypothèque gé-

nérale , aux droits duquel il se trouve subrogé.

^56. Opinion contraire de M. Tarrible rejetée.

']5']. Cas où celte subrogation pourrait être mise en œuvre

par la fraude. Moyen d'y remédier.

j58. Lorsque l'on n'a pas pris la précaution du paiement avec

subrogation, ya-t-il, indépendamment de tout paie-

ment , subrogation légale de l'hypothèque spéciale à

la générale ? Opinions à cet égard discutées , ainsi que

les arrêts.

^5g. Troisième cas.

560. Quatrième cas. Solution.

761. Arrêt de la cour de Paris qui paraît contraire , mais qui

,

au fond , ne l'est pas.

762. Peut-on opposer l'exception de discussion à celui qui a

en même temps une hypothèque générale et une hy-

pothèque spéciale?

763. Objection résolue.

164. Quand on prête à quelqu'un dont les biens sont grevés

d'hypothèque générale, la meilleure précaution à pren-

dre , c'est de ne pas contracter sans que le créancier à

qui elle appartient ne consente à une réduction.

h65. De la réduction amiable. Cas où la réduction ne peut

s'opérer en justice.

r66. Règles de compétence pour obtenir la réduction judi-

ciaire.

767. Cas où l'action en réduction est ouverte. Quid dans le

cas où l'individu condamné à donner hypothèque spé-

ciale a satisfait au jugement ?
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768. Peut-on demander la réduction pour hypothèque anté-

rieure au Code civil. Dissentiment avec M. Dalloz et

avec quelques arrêts.

COMMENTAIRE. I •

847. Après avoir parlé des cas où l'inscription

doit être radiée pour cause de nullité , ou pour

absence d'hypothèque , le Gode s'occupe du cas

où la manifestation de l'hypothèque est restreinte

dans sa généralité , et où par conséquent il y a

lieu à radiation partielle.

D'après notre article , l'action en réduction du
nombre des inscriptions est ouverte dans tous les

cas où il y a hypothèque générale et où l'inscrip-

tion frappe sur plus de domaines différens qu'il

n'est nécessaire à la sûreté de la créance. Le tribu-

nal compétent est celui déterminé dans l'art, 2169.

L'action en réduction ne peut avoir lieu que pour

les hypothèques légales ou judiciaires. Elle n'a pas

lieu pour les hypothèques conventionnelles.

Tel est le sommaire de notre article. Il est in-

troductif d'un droit nouveau. Il diffère des cas

prévus dans les articles 21 43 et 2144 du Code

civil, en ce que, dans les deux articles, le législa-

teur a en vue la réduction de l'hypothèque elle-

même , la restriction du fond du droit , au lieu

que, dans notre article, il ne prévoit que la réduc-

tion du nombre des inscriptions, de telle sorte

qu'en certains cas l'inscription peut se reproduire

si cela est nécessaire (arg. de l'art. 2164). Ainsi,

dans le cas de l'art. 2161, l'hypothèque subsiste

toujours; seulement elle sommeille, elle ne peut

ni. 20
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se manifester au dehors, sauf à reparaître ulté-

rieurement s'il y avait nécessilé absolue (1). Au
contraire , dans le cas des art. 21 43 et 2

1 44s l'hy-

pothèque est éteinte et les immeubles sont com-
plètement affranchis.

748* Si l'on recherche les motifs qui ont donné

lieu aux dispositions de l'art. 2161, on les trouve

aisément dans l'affection du législateur pour la

spécialité. Partout il cherche, autant que possible,

à restreindre les hypothèques dans des limites plus

favorables au crédit du débiteur, et à ramener les

créanciers qui ont une hypothèque générale à une

affectation spéciale, plus en harmonie avec la

publicité qu'une affectation générale. Les créan-

ciers dont les inscriptions sont diminuées ne peu-

vent s'en plaindre. On ne les force à lever leur

main-mise sur une portion des biens du débiteur,

qu'autant qu'il lui en reste suffisamment pour

garantir leurs droits.

749. Mais la faculté de faire réduire le nombre

des inscriptions ne s'applique qu'aux hypothèques

légales et judiciaires; elle ne s'applique pas aux

hypothèques conventionnelles.

La raison en est que, lorsque le débiteur s'est

engagé par la convention à hypothéquer ses biens

présens , et, en cas d'insuffisance, ses biens à venir

au fur et à mesure des acquisitions, il ne s'est sou-

mis à cette obligation que pour rassurer son créan-

cier, et parce que ce dernier en faisait la condition

de son prêt. Le débiteur ne peut donc exiger une

(I) Art. a 164, et Arg. de l'art. 21 3i.
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modification à un contrat qui est son ouvrage.

Au contraire, cette raison disparaît lorsqu'il

s'agit d'hypothèques dont la cause est étrangère

à une convention. La loi qui les donne n'a pas

statué pour des cas particuliers ; elle a parlé en

général, et il serait possible que ses dispositions

pussent froisser quelques intérêts. Alors elle vient

elle-même à leur secours, et fait fléchir, par un

motif d'utilité, ce que l'utilité lui avait fait éta-

blir (i).

Toutefois, comme il n'y a rien de plus naturel

que de défaire par une convention ce qu'une con-

vention a formé, le créancier et le débiteur peu-
vent faire un traité pour restreindre l'hypothèque

conventionnelle. Ce que la loi défend , c'est que
la réduction d'une hypothèque de ce genre soit

demandée et obtenue par voie d'action (2).

M. Grenier pense cependant que, lorsque l'hy-

pothèque conventionnelle embrasse les biens pré-

sens et à venir, le débiteur peut demander la ré-

duction du nombre des inscriptions, si le créan-

cier lui donnait une étendue excessive compara-
tivement au montant de la dette (3). Mais je ne

puis concilier cette opinion avec le texte si formel

de notre article. Vainement M. Grenier oppose- t-il

qu'on ne doit pas livrer le débiteur à la fantaisie

,

à la dureté ou à une crainte chimérique du créan-

cier. La loi s'oppose à cette commisération d'au-

(1) Infrà, n° 772.

(2) V. infrà, n° 959 ter,

(3) T. », p. i35
?
n° 63.
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tant plus déplacée, que le débiteur a à s imputer

d'avoir souscrit un engagement sans limites.

75o. La réduction du nombre des inscriptions

de l'hypothèque légale ou judiciaire ne peut être

demandée que par le débiteur. C'est ce qui résulte

de ces expressions l'action en réduction est ouverte

au débiteur. Les autres créanciers n'ont pas qualité

pour la demander (i), à moins qu'ils n'exercent

les droits de leur débiteur (2).

Je dois examiner cependant si, dans le cas de

concours d'une hypothèque générale avec une

hypothèque spéciale , le créancier qui a une hy-

pothèque spéciale ne peut pas exiger que le créan-

cier à hypothèque générale soit renvoyé à faire

valoir ses droits sur les biens existans et suffi sans

pour acquitter l'obligation.

Cette grave question, qui se lie au principe de

l'indivisibilité de l'hypothèque, et à celui de la ré-

duction des hypothèques excessives, est suscepti-

ble de nombreuses difficultés d'application.

Cependant elle paraît simple en point de droit.

Il semble qu'on puisse dire sans hésiter que, l'hy-

pothèque générale étant indivisible , il appartient

au créancier de choisir celui des immeubles gre-

vés sur lequel il préfère exercer son droit.

C'est ce que portaient les lois 2, D. qui potior,

et 6 C. eod. tit.

« Qui generaliter bona débitons pignori acce-

» pit , eo potior est , cui posteà praedium ex his

(1) M. Tarrible, v° Radiation, p. 4o,2> col. 1.

(2) Dalloz, Hyp., p. 436, n° -20.
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» bonis datur, quamvis ex cœteris pecuniam suam

» redigere possit», dit la première de ces lois.

La seconde ajoute : « Si generaliter bona sint

» obligata et posteà res alii specialiter pignori den-

» tur, quoniam ex generali obligatione potior ha-

m betur creditor qui anteà contraxit , si ab illo

» priore tempore trf comparasti , non oportet te

» ab eo qui posteà credidit, inquietari (1). »

Sur quoi Voët dit, d'après Carpzovius (définit,

forens.
,
part. 2, const. 23, def. 29) et Bruneniann,

sur la loi 2, au D. qui -potior,... « Solâ generali

» munitus anteriore... potior est eocui specialiter

» posteà res quœdam ex generaliter devinctis obli-

» gatae fuerunt, idque in ipsis illis rébus specialiter

» posteriori obligatis, etiamsi creditori anteriori fa-

» cilè fuerit ex rébus aliis generaliter obligatis suum

» consequi, cùm non debuerit ei per supervenien-

» tem hypothecam specialem adimi jussuum eli-

» gendi ex generaliter obligatis eara rem , cujus

» persecutionem sibi faciliorem , aut cominodio-

» rem, aut tutiorem arbitratur (2). »

Ces règles sont fondées sur le principe que

l'hypothèque est indivisible, qu'elle affecte toutes

les portions de la chose grevée, est tota in toto et

in quâlibet parte.

Supposez que Primus ait une hypothèque judi-

ciaire sur tous les biens de Paul. On vend par ex-

propriation forcée le fonds Cornélien grevé d'une

hypothèque postérieure spéciale au profit de

(i)Pothier, Pand., t. 1, p. 671, n<ô5.

(2) Voët, lib. 20, t. 1, no i5.
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Secundus. Secundus pourra-t-il opposer à Pri-

raus qu'il peut se faire payer sur les autres biens

de Paul, qui sont sufiîsans et qu'il doit préala-

blement discuter? Primus ne pourra-t-il pas ré-

pondre victorieusement que son hypothèque porte

sur le fonds Cornélien comme sur tous les domai-

nes appartenant à Paul ;
que le renvoyer à discuter

ces autres domaines serait apporter à son hypo-

thèque une restriction qui n'est pas dans la loi,

et que le créancier ne peut pas obtenir; car si le

législateur ouvre une action en réduction , ce

n'est pas pour les créanciers, c'est pour le débi-

teur seul?

En principe et en droit , il n'y a rien à répondre

à ces raisons de Primus.

65 1. 'Néanmoins on conçoit que l'équité puisse

élever la voix en faveur du créancier à hypothè-

que spéciale, qui par une combinaison malheu-

reuse est exposé à se trouver privé de sa garantie

hypothécaire. En effet, le créancier à hypothè-

que générale peut absorber le gage commun sur

lequel il a priorité. Que reste-t-il à Secundus? rien

absolument qui puisse servir d'aliment à son hy-

pothèque. Et cependant si Primus, au lieu de

porter son action sur le fonds Cornélien, l'eût di-

rigée sur les autres immeubles du débiteur, cha-

cun eût été payé intégralement : Primus eût été

rempli du montant de son hypothèque générale.

Secundus aurait touché la totalité de la somme
pour laquelle une hypothèque spéciale lui avait

été consentie.

La conciliation de l'intérêt du créancier à hypo-
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thèque spéciale avec celui du créancier à hypothè-

que générale a excité la sollicitude des auteurs qui

ont écrit sur le nouveau système hypothécaire.

Mais ils ont rencontré dans leur route de grandes

difficultés; l'on peut dire de cette matière ce que

Cujas disait d'un passage d'une loi romaine « qui

» versus crux est juris studiosorum (1). »

Essayons de pénétrer dans ce labyrinthe; nous

ne pourrons tenir une route sûre qu'en distin-

guant les cas.

752. En premier lieu, lorsqu'un seul des im-

meubles soumis à l'hypothèque générale est vendu

ou saisi, quoique cet immeuble soit grevé d'une

hypothèque spéciale postérieure, seul et unique

gage-du second créancier , ce second créancier ne

peut exiger que le créancier à hypothèque géné-

rale qui le prime aille se faire payer sur d'autres

biens. Les principes sur l'indivisibilité de l'hypo-

thèque résistent à cette prétention. Le créancier

muni d'une hypothèque générale antérieure ne

peut être contraint à se livrer à une discussion

longue, embarrassée, et qui retarderait son paie-

ment. Sans quoi, l'hypothèque générale serait

pour lui un fardeau , au lieu de lui procurer des

avantages; mieux vaudrait pour lui une hypo-

thèque spéciale qui ne l'exposât pas à ces excep-

tions dilatoires. Faudrait-il donc que ce créancier

procédât à grands frais , et non sans d'intermi-

nables délais, à ces expropriations forcées, tandis

qu'un créancier postérieur en date serait payé

(1) Quaest. Papiu , lib. i3, ad leg. ult. de cond. wwfc
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avant lui sur des sommes déjà liquides ? Telle n'a

pas pu être l'intention du législateur. On a vu tout

à l'heure ce que disaient les lois romaines à cet

égard. J'ajoute à leur autorité celle de Cujas.

« Et respondet Papinianus privilegio temporis

»in eo praedio potiorem esse, eum cui gene-

«raliter omnia bona obligata sunt, etiam si,

» omisso Mo prœdio, possit ex aliis bonis redigere

*suam pecuniam; mavult enim redigere ex hoc

» prœdio , repulso posteriore credilore , cui tan-

» tùm id praedium specialiter et nominatim obli-

» gatum erat. . . est autem in arbitrio créditons

»ex rébus sibi obligatis
,
quibus velit electis, ad

flsuum commodum pervenire. L. Cred. D. de

»dist. pignor. (i ). »

Pour joindre l'exemple au précepte afin de me
faire mieux comprendre, je prie le lecteur de se

reporter à l'espèce que je posais tout à l'heure.

Il fera bien attention que dans mon hypothèse

on ne saisit ou on ne met en vente que le fonds

Cornélien, et que les autres biens du débiteur ne

sont pas l'objet d'un ordre , et qu'ils sont même
libres d'hypothèques spéciales.

Je m'attends bien à ce qu'on va plaindre Secun-

dus
,
qui se trouve ainsi privé de son gage , tandis

qu'il eût été possible à Primus de trouver son

paiement sur d'autres biens.

Mais d'abord Secundus doit s'imputer à lui-

même de n'avoir pas exigé lors de la stipulation

une hypothèque plus étendue. Il devait prévoir le

(i) Quatat. Papin , lib. 3, sur°laloi2, D. Quipotior.
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concours désavantageux qui se réalise, et prendre

ses mesures pour n'en être pas victime. Pour ré-

parer sa négligence, il ne peut forcer Primus à

restreindre son hypothèque.

Ensuite Secundus a un moyen très-simple de

se mettre à couvert de la perte dont il est menacé.

Au lieu de renvoyer Primus à se faire payer sur

d'autres biens, il n'a qu'à payer lui-même Primus,

et se faire subroger dans ses droits (art. i25i,

n° 1 , Code civil ) . Alors il saisira les autres biens ; il

est beaucoup plus juste que Secundus fasse ces dili-

gences, qui sont toutes dans son intérêt ,
que Pri-

mus, dont la préférence ne peut souffrir d'at-

teinte (1). . ,

Ce premier cas ne peut comporter beaucoup de

difficultés. Mais c'est maintenant qu'on Va les voir

successivement naître de la complication de nou-

veaux intérêts qui se mêlent à la contestation.

755. Primus a une hypothèque générale sur le

domaine A et le domaine B, pour une condam-

nation à une somme de 100,000 francs portée dans

un jugement inscrit le décembre i8a5.

Caïus , son débiteur , donne ensuite une hypo-

thèque spéciale à Secundus sur le domaine A pour

(1) Jugé par arrêt de la courdeRouen du26novembre 1818,

que celui qui a payé le créancier à hypothèque générale de ses

deniers , lui est subrogé , et peut exercer ses droits sur les

autres immeubles grevés de son hypothèque générale. Dal.,

Hyp., p. 4 I 6? n° 4- Quant aux principes de la subrogation

légale, voyez supra , n 355, t. 1. Arrêts analogues, cassation

ai décembre i856 (Sirey, 37, 1, 54) Paris (Sirey, 36, 2, i5g.

Dalloz, 36, 2, 79).



3l4 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

une somme de 5o,ooo francs ; cette hypothèque

est inscrite le 4 janvier 1826.

Puis , le même Gaïus consent à une hypothèque

de 100,000 francs sur le domaine B , au profit de

Tertius
,
qui s'inscrit le I

er janvier 1827.

Le domaine A est saisi et adjugé pour une

somme de 1 10,000 francs. Primus se présente à

l'ordre avec son hypothèque générale, et demande

à être colloque en ordre utile pour la somme de

100,000 francs. Si sa demande est écoutée., il ne

restera sur le prix que 10,000 francs pour Secun-

dus
,
qui par cet arrangement perd 40,000 francs ;

au contraire Tertius , favorisé par le hasard heu-

reux qui a voulu que le domaine B ne fût pas

saisi le premier , verra ce domaine dégrevé de

l'hypothèque de Primus, et recouvrera la totalité

de son dû
,
quoique postérieur en hypothèque à

Secundus. Ainsi, voilà un caprice du sort, un ac-

cident, qui dérange tous les calculs de la pru-

dence et conserve intacts les droits du créancier

le plus nouveau, tandis que celui qui a contracté

avec le débiteur à une époque où sa fortune était

moins grevée, et sa solvabilité plusgrande, éprouve

une perte presque totale.

Pour parer à ce résultat si peu tolérable, Secun-

dus forcera-t-il Primus à diviser son hypothèque
,

et à en porter partie sur le domaine A
,
partie sur

le domaine B ? C'est la première difficulté.

754. Je ne crois pas que cela soit possible. J'en

ai dit la raison. M. Tarrible est aussi de cet avis (1).

(1) Répert. , Transcript., p. 128, col. 1 , alin. On ne peut

forcer.
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Cependant le contraire a été jugé par un arrêt

de la cour de Paris , du 5 avril 1811, dont voici

l'espèce.

Boucot vendit une terre dans le département

de Seine-et-Marne pour payer ses créanciers. — Il

possédait aussi à Paris une maison.

Un ordre s'ouvrit au tribunal de Melun, sur le

prix de la terre dont j'ai parlé. La dame Boucot

fut colloquée en 1
er ordre pour son hypothèque

légale. Elle absorba la totalité du prix. — Alors

une d^me Langlé, qui avait hypothèque spéciale

sur cette terre, demanda que la dame Boucot fût

tenue de diviser son hypothèque , et d'en porter

une partie sur la maison située à Paris , laquelle

était spécialement hypothéquée en second ordre

à un sieur Boisselin. Car, sans cette division, l'hy-

pothèque de la dame Langé fût devenue illusoire,

— Le tribunal de Melun rendit, le 28 juin 1810,

un jugement qui rejeta cette prétention. Mais, par

arrêt du 5 avril 181 1 , la cour de Paris infirma la

décision des premiers juges. « Elle considéra que

» si les créanciers ayant une hypothèque générale

» pouvaient épuiser la totalité du prix de l'un des

» biens dont II ordre serait ouvert le premier , il en

» résulterait que les hypothèques spéciales données

» sur le même bien deviendraient illusoires et sans

• effet, tandis que les biens situés dans d'autres

» départemens se trouveraient libérés des hypo-

thèques légales, ce qui serait contraire à l'é-

«quité. » En conséquence, la cour ne maintint la

collocation de la dame Boucot que pour ses re-
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prises , elle la renvoya à se faire colloquer pour

son douaire sur la maison située à Paris (i).

Je ne crois pas que cet arrêt puisse faire auto-

rité : la dame Boucot , ayant une hypothèque gé-

nérale indivisible, ne pouvait être forcée par un
créancier postérieur à elle , à la réduire et à la di-

viser. C'était suspendre arbitrairement un droit

qui ne pouvait éprouver de retards.

Aussi la cour de Paris paraît-elle en être reve-

nue aux véritables principes dans un incident de

cette même affaire. En effet, la dame Boucot, étant

venue se faire colloquer sur la maison située à

Paris, le sieur Boisselin, voyant que les fonds

manquaient sur lui , fit tierce opposition à l'arrêt

du 5 avril 1811, et demanda que la dame Boucot

fût colloquée sur chacun des immeubles propor-

tionnellement au marc le franc de la créance.

Ainsi , l'on voit que chacun repoussait la dame
Boucot par un système de division différent, et

que, créancière antérieure en date, elle ne pouvait

se faire colloquer nulle part. Ce résultat était bien

la meilleure preuve du vice des doctrines consa-

crées par le premier arrêt de la cour de Paris.

Aussi, par arrêt du \[\ novembre 1814, le système

du sieur Boisselin fut-il rejeté par ces motifs ex-

trêmement remarquables : « Attendu que le créan-

» cier ayant hypothèque sur plusieurs immeubles

» peut à son grê exercer la totalité de son droit sur

» un seul d'entre eux , ou diviser son action de la

» manière qui lui conviendra davantage, sans que

(1) Sirey, 14, 2, 343.
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» le créancier postérieur puisse le contraindre à

» agir autrement (i). »

Il faut donc tenir pour constant que Secundus

ne pourra clans mon exemple obliger Primus à

diviser son hypothèque (2).

755. Quel moyen lui sera donc ouvert pour faire

en sorte que la perte ne retombe pas sur lui seul ?

Deuxième difficulté.

Je parlais tout à l'heure de la voie du paiement

avec subrogation. M. Grenier pense que ce moyen
est très-efficace (3), et cette opinion est incon-

testable. Voici ce qui en résulterait. Secundus,

payant à Primus les 100,000 francs qui lui sont

dus , serait subrogé à son hypothèque générale :

alors, faisant ce que Primus n'aurait pas voulu faire

parce qu'il n'y avait pas d'intérêt , mais ce que lui

,

Secundus , aura un grand avantage à pratiquer,

il divisera l'hypothèque générale dont il est devenu

le maître , et en fera la répartition de la manière

suivante ; 60,000 francs seraient portés sur l'im-

meuble A; il resterait de libre 5o,ooo francs que

Secundus prendrait pour sa créance personnelle ;

puis il ferait porter les 4o,ooo francs restans de la

créance de Primus , sur l'immeuble B. De là il ré-

sulterait que Tertius perdrait 4o,000 francs ; mais

il ne pourrait s'en plaindre. Il est le dernier en

hypothèque. En prêtant ses fonds , il a dû savoir

(1) Sirey, 14, 2, 54<5. Dal., Hyp., p. 4i5.

(2) Arrêt de cass. du 4 mars i833 (Dalloz, 33, 1, 125) Bor-

deaux, 26 février i834 (Dalloz, 36, 2, loi). Voir toutefois ce

que nous disons sous le n° 760.

(3) T. 1, p. 36g. Jungç Dalloz;, Hyp., p. 399 et 400,
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que la fortune de son débiteur était hypothécai-

rement grevée d'une dçtte de i5o,ooo francs; il

n'a pu s'attendre à ce que son hypothèque lui

procurât quelque chose de plus que le paiement

effectif de 60,000 francs (1).

^56. Cependant M. Tarrible, qui a adopté sur

cette matière un système à lui , assure que le paie-

ment fait à Primus, avec la subrogation légale,

serait pour Secundus vain et illusoire. Voici com-
ment il raisonne.

Secundus, muni de la subrogation , a deux droits

distincts : son droit originaire ,*et celui de Primus.

Mais lorsqu'on fera la distribution du prix de l'im-

meuble A, il ne pourra s'empêcher de prendre en

1
er ordre 100,000 francs comme représentant Pri-

mus , son subrogeant
;
que lui resterait-il donc

pour son droit originaire ? 1 0,000 francs , de même
que s'il n'y avait pas eu de subrogation à son pro-

fit; car il ne pourra pas agir sur l'immeuble B,

comme représentant Primus
, puisqu'au moyen

de la collocation de 100,000 francs à lui accordée

en cette qualité, l'hypothèque de Primus a été

éteinte. Ainsi, tout l'effet de la subrogation se bor-

nera à recouvrer d'une main les 100,000 francs

qu'il aura payés de l'autre pour acquérir la subro-

gation (2).

On voit que M. Tarrible raisonne comme si

Secundus était assez mal avisé pour ne pas diviser

(1) Voir les arrêts de la cour de cassation et de Bordeaux,

cités au numéro précédent,

(a) Rép., ïranscript., p. 128, col. 2.
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l'hypothèque qu'il tient de Primus , et n'en pas

reporter une portion sur l'immeuble B. Mais,

comme c'est précisément pour pouvoir opérer

cette division que Secundus s'est fait accorder une

subrogation , nul doute qu'il ne fasse une opéra-

tion qui seule peut le mettre à couvert, et dont

Tertius n'a pas à se plaindre.

757. Mais il faut prendre garde que le moyen de

la subrogation ne soit mis habilement en œuvre

pour placer en tête de la collocation un créancier

postérieur en rang. La fraude est industrieuse; on

l'a vue mettre à profit une combinaison fondée sur

la justice pour faire triompher des droits infé-

rieurs en rang et éconduire des créanciers plus

favorables.

Voici comment cela peut arriver. Je raisonne

dans l'hypothèse que je m'étais proposée -tout à

l'heure, et je prends les domaines A et B, hy; ;-

théqués à Primus, Tertius et Secundus, dans

l'ordre dont j'ai parlé.

Supposons donc qu'au lieu de faire sais'r le

domaine A, Primus, en vertu de son hypothèque

générale, fasse saisir le domaine B, qui est adjugé

pour une somme de 100,000 francs; Tertius, qui

voit que cette somme va être absorbée par Pri-

mus
,
paie à Primus ce qui lui est dû , et se fait

subroger dans son hypothèque générale. Alors il

reporte l'hypothèque de Primus sur le domaine

A; puis, après avoir pris en extinction de son

droit originaire les 100,000 francs provenant du

prix de l'immeuble B , il demande à être colloque

sur l'immeuble A pour les 100,000 francs montant
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de la somme pour laquelle Primus a eu hyppthè-

que générale. Il résulte de là que Secundus ne

touche que les 10,000 francs restans, et que Ter-

tius, préteur qui lui est postérieur, a reçu l'inté-

gralité de sa créance de 100,000 francs.

Si la doctrine que je défendais tout à l'heure

amenait à ce résultat , elle serait vicieuse , il fau-

drait la rejeter. Mais il n'en est pas ainsi , et Ter-

tius se trompe ou veut tromper la justice par un
calcul astucieux.

Quels que soient les arrangemens de Tertius avec

Primus , il ne peut améliorer son droit aux dépens

de Secundus , et toucher la totalité de la créance

dernière en rang, au préjudice d'un créancier qui

lui est antérieur en hypothèque. Quand Tertius a

contracté avecle débiteur commun, il n'apucomp-

ter, déduction faite des charges hypothécaires

,

que sur 60,000 francs de biens libres. Vainement

essaie-t-il d'arriver à un résultat différent en dé-

plaçant à son gré l'hypothèque générale dont il

s'est rendu maître. Le juge devra exiger que l'hy-

pothèque générale soit répartie de manière que

les hypothèques spéciales conservent leur effet

suivant l'ordre des inscriptions, et que les fonds

ne viennent à manquer que sur les hypothèques

dernières inscrites (1).

Ainsi Secundus
,

qui a prêté 5o,ooo francs à

une époque où le débiteur, propriétaire d'une for-

(1) Ainsi jugé par arrêt de la cour de Paris du 28 août 1 816,

dans une espèce qui mérite d'être consultée si l'on veut voir

un exemple des subtilités que suggère l'intérêt privé. Dal.,

Hyp., p. 4i5, 416.
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tune de 210,000 francs, ne devait que 100,000 fr.,

a eu la certitude qu'il serait payé de son dû. 11

faut donc diviser cette hypothèque générale que

Tertius a acquise, de manière que Secundus touche

ses 5o,000 francs. Le bénéfice de la subrogation ne

produira à Tertius que l'avantage d'être payé de

60,000 francs, qu'il aurait perdus sans elle. On
voit donc que , si elle n'est pas aussi efficace que

le voudrait Tertius , elle produit , même dans ce

cas , une utilité réelle.

758. Lorsque les créanciers postérieurs en hy-

pothèque spéciale n'ont pas pris la précaution de

se faire subroger par le paiement effectué entre

les mains du créancier antérieur muni d'une hy-

pothèque générale , il faut décider sans hésiter

que si cette hypothèque générale absorbe le prix,

et que les fonds viennent à manquer sur eux , ils

sont tout-à-fait sans droits à faire valoir sur les

autres biens du débiteur.

Ainsi, si l'hypothèque générale est portée sur

l'immeuble A, et que Secundus omette de pren-

dre la voie de la subrogation pour succéder à Pri-

mus et attaquer l'immeuble B, il se plaindra vai-

nement que les fonds viennent à manquer sur lui.

M. Tarrible pense cependant que la subroga-

tion doit avoir lieu de plein droit (1).

Mais il est fort bien réfuté par M. Grenier (2).

M. Tarrible crée en effet ici une sorte de subro-

(1) Rép., Transcript., p. 128 et 129. .

(2) T. 1, p. 365, n° 17g. V. aussi Delvincourt, t. 3, u° 9,

p. i63, etDal., Hyp., p. 399.

III. 2 1
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gation légale dont il n'est pas question dans la loi.

On ne conçoit donc pas comment elle pourrait

avoir lieu ; car les subrogations ne doivent pas être

étendues d'un cas à un autre. Le créancier à hy-

pothèque générale qui a été payé doit donner

main-levée de son inscription. Son hypothèque

n'existe plus. Comment pourrait-on être subrogé

à ce qui n'existe pas? dit M. Grenier.

Je dois avouer néanmoins que le système de

M. Tarrible a été adopté par un arrêt de la cour

de Rouen du i4 mars 1826 (1); la cour convient

que la subrogation qu'elle admet n'est pas préci-

sément dans les termes du § 1" de l'art. 2i5i du
Code civil; mais elle ajoute qu'elle est éminem-

ment dans son esprit. Car le créancier à hypo-

thèque générale se remplissant de sa créance in-

tégrale sur le prix d'une portion des immeubles

affectés à une hypothèque spéciale (postérieure),

il est vrai de dire que, par une fiction de droit,

le créancier spécial est réputé avoir payé de ses

deniers. En d'autres termes, il paie en moins pre-

nant , comme disait M. Lepetit, avocat-général,

dans ses conclusions conformes à l'arrêt.

J'avoue qu'il m'est impossible de concevoir que

le créancier postérieur puisse payer avec des de-

niers qui ne lui appartiennent pas, qu'il n'a pas

le droit de toucher, qui sont acquis par première

hypothèque au créancier antérieur. De bonne

foi , est - ce là interpréter franchement la loi ?

(1) Pal,, 27, 2, 7.
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N'est-ce pas lui faire violence par des subtilités

frivoles?

La cour de Rouen ajoute que le système con-

traire ouvrirait la porte à la plus grave des dé-

ceptions, en donnant à un créancier par hypo-

thèque générale le moyen de sacrifier l'hypothè-

que spéciale la plus ancienne, à l'hypothèque la

plus récente. Mais il me semble que la cour royale

se trompe encore ici. Que le créancier dont l'hy-

pothèque spéciale se trouve menacée par le con-

cours de l'hypothèque générale
,
paie conformé-

ment à l'art is5 i du Code civil, et l'on verra s'il

y a possibilité de sacrifier qui que ce soiL Au
reste, l'arrêt de la cour de Rouen que je viens de

citer me paraît devoir faire d'autant moins d'im-

pression, qu'il a été rendu dans une espèce où

la personne qui contestait la subrogation était

sans intérêt , comme la cour le remarque elle-

même.
On doit préférer, à mon avis, un arrêt de la

cour de Poitiers du 22 avril 1826, qui a jugé

que la subrogation légale ne pouvait avoir lieu

au profit du créancier, qui, primé par une hypo-

thèque générale de nature à absorber la totalité du

prix , ne se plaçait pas dans le cas prévu par l'ar-

ticle 1 20 j , n° 1, du Code civil Quelle que soit la

répugnance qu'on puisse avoir à prononcer une

déchéance sévère , il faut s'y résigner pour sauver

les principes, dont il n'est pas permis de s'écarter

en droit, sans ouvrir la porte au plus violent arbi-

traire. Pourquoi d'ailleurs le créancier a-t-il été
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assez négligent pour ne pas user des ressources

que la loi mettait à sa disposition (1)?

Il existe, dans le sens de ce dernier arnêt de la

cour de Poitiers, un arrêt de la cour de Riom du

2 décembre 1819 (2), et un, arrêt de la cour de

Toulouse du i5 juin 1827 (3). Enfin c'est cette

opinion que la cour de cassation a fait triompher

par arrêt du 17 avril i83o (4), en rejetant un

pourvoi formé contre un arrêt de la cour de Lyon

du 27 avril 1828.

759. Jusqu'à présent j'ai raisonné dans le cas

où une portion seulement des biens hypothéqués

était vendue , et où les autres n'étaient pas atta-

qués. J'ai montré que le créancier ayant hypo-

thèque générale ne pouvait être contrait par des

créanciers postérieurs à la morceler et à la divi-

ser; que ces derniers devaient veiller à leurs in-

térêts par le paiement avec subrogation , afin de

faire par eux-mêmes des diligences et discussions

qui eussent lésé les intérêts d'un créancier pre-

mier en rang et dont les droits ne doivent souffrir

ni division ni retard.

Je viens maintenant au cas où tous les biens du
débiteur sont mis en vente, mais où l'on procède

à des ordres dans des tribunaux différens. Les

principes sont les mêmes à cet égard que pour
le cas précédent; car le créancier à hypothèque

(1) Dal., 25, 2, 169.

(2)Dal.,Hjp., p. 417, n° 5.

(3) Dal., 28, 2, 23.

(4) Idem, 3o, 1, 3o6. Yoyez sur tout ceci préface, p. lxxix.
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générale ,
premier en date , souffrirait d'un ren-

voi à un ordre dont l'issue peut être longue , et

qui se fait dans un tribunal éloigné de son do-

micile.

760. Mais lorsque tous les biens grevés de l'hy-

pothèque générale ne donnent lieu qu'à un ordre

unique, alors il est plus facile de concilier tous les

droits, par une division de l'hypothèque générale

qui ne nuit pas à celui à qui elle appartient. On
peut même dire que ce n'est pas une division de

l'hypothèque , mais une division de collocation

,

qui n'altère pas le grand principe de l'indivisibi-

lité de l'hypothèque.

La seule difficulté qu'on puisse agiter serait de

savoir si l'hypothèque générale doit être répartie

sur tous les immeubles vendus au marc le franc

de leur valeur, ou si, au contraire, la division doit

se faire en ayant égard à l'antériorité des droits

acquis, et en cherchant à les conserver intacts au*

tant que possible.

M. Tarrible veut que la division se fasse au

marc le franc (1); suivant M. Grenier, au con-

traire , on doit faire la collocation de manière à

ce que les créanciers les plus anciens dans leurs

hypothèques spéciales soient payés par préfé-

rence (2). Tel est aussi le sentiment que j'émet-

tais tout à l'heure (5). Il a été consacré par arrêt

de la cour de cassation, du 16 juillet 1821 (4).

(1) Rép. , Transcript., p. 129, col. 2.

(2) T. i,p. 383.

(3)N°577 .

(4) Sirey,?.i, 1, 36o. JDal., Hyp., p, 4i3.
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Je vais en retracer l'espèce , en évitant les lon-

gueurs et les circonstances inutiles dans mon ob-

jet actuel.

En 1816, vente des biens appartenant au sieur

Solignac et situés dans l'arrondissement de Mende.

Ils sont divisés en quatre lots formés ainsi qu'il

suit :

i
er

lot. Maison d'habitation et pré de Ville-

Rousset, 45,ooo francs.

2
e

lot. Domaine de Ramades , 5o,ooo francs.

3e
lot. MaisonetenclosdesCordeliers, io,20of.

4
e

lot. Pré à la Champ, 1,000 francs.

Voici le nombre et le rang des créanciers du

sieur Solignac.

i° La dame Solignac pour sa dot, montant à

37,525 francs.

2 Broussous
, créancier de 28,000 francs, et

inscrit à la date du 9 décembre 1814, sur la mai-

son et le pré de V ille-Rousset.

5° Divers autres créanciers ayant hypothèque
spécale sur chacun des biens de Solignac, excepté

néannio ns ceux hypothéqués à Broussous.

4° Ignon, créancier de 1 5,255 francs ayant hy-

pothèque spéciale sur tous les biens situés dans

l'arrondissement de Mende.

Lu ordre s'ouvre pour le prix total de ces im-

meubles vendus 106,750 francs.

Le juge-commissaire colloqua en premier ordre

la dame Solignac pour le montant de sa dot. Il

décida que la somme serait prise, savoir, 8,260 fr.

sur le premier lot, 19,549 francs sur le second
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lot, 1,042 francs sur le quatrième lot. Le surplus

sur le troisième.

Ensuite il colloqua Broussous sur le prix du
premier lot pour la totalité de sa créance.

En troisième lieu , différens autres créanciers

furent colloques à leur tour sur les autres biens.

Enfin, le sieur Ignon fut colloque pour ses

1 3,2 53 francs. Mais les fonds manquèrent sur lui.

II réclama contre la collocation, soutenant que la

créance de la dame Solignac devait être répartie

sur tous les lots au marc le franc de leur valeur ;

que, la créance de cette femme formant à peu près

ho tiers du prix total des biens vendus , elle aurait

dû prendre dans le premier lot le tiers, c'est-à-

dire 1 5,ooo francs au lieu de 8,ooo francs.

Par cet arrangement, les autres lots se seraient

trouvés dégrevés d'une somme de 7,000 francs, et

Ignon aurait profité de ce dégrèvement , tandis

que Broussous aurait vu sa créance amoindrie

d'autant. Cette prétention du sieur Ignon fut tour

à tour rejetée par le tribunal de première instance

de Mende et par la Cour de Nîmes.

Sur le pourvoi en cassation, le sieur Ignon dé-

veloppa le systèmr c!e M, Tarrible. Mais la cour ré-

gulatrice maintint l'arrêt attaqué, par décision du
16 juillet 1821, au rapport de M. Trinquelague,

et sur les conclusions conformes de M. Jourde.

«Attendu qu'il résulte de l'arrêt attaqué, que
«l'inscription hypothécaire du sieur Ignon est

» postérieure à toutes celles qui ont été colloquées

» avant lui dans la distribution du prix; attendu

» qu'aucune loi, dans le concours de l'hypothèse
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» générale avec les hypothèques spéciales , n'im-

» pose aux juges de faire sur les biens spéciale-

» ment hypothéqués la répartition de l'hypothè-

»que générale, au marc le franc de leur valeur;

«attendu d'ailleurs qu'une pareille répartition, si

» elle était admise en principe
,
pourrait devenir,

» pour un débiteur de mauvaise foi qui aurait des

» créanciers à hypothèque spéciale , un moyen de

» frustrer ceux-ci d'une partie de leurs légitimes

• créances, en contractant postérieurement des

«dettes simulées, et y affectant les biens qui leur

«étaient déjà spécialement hypothéqués;

»Que, s'il est de la nature de l'hypothèque

» spéciale de restreindre son effet à l'immeuble

» qui en est l'objet , il est aussi dans l'esprit général

• du système hypothécaire d'avoir égard à l'anté-

» riorité des droits acquis, parce que le créancier

» qui a prêté le dernier a eu bien moins de raison

» que tous les autres de croire à la solvabilité du
• débiteur commun (1). »

La dame Solignac était restée étrangère au débat

entre Broussous et Ignon : car peu lui importait

que son hypothèque fût divisée sur tel et tel lot. II

lui suffisait de toucher l'intégralité de la créance.

Comme tous les biens vendus donnaient lieu à un
seql et même ordre, elle n'éprouvait aucun des

inconvéniens qu'amène la division, lorsqu'il y a

lieu à deux ou plusieurs ordres différens.

Maintenant que devait faire le juge pour opérer

(i) Autre arrêt conforme de la cour de Poitiers du 1 5 dé-

cembre 1829 (Dal., i83o, 2, 125) et de la cour de Toulouse

du 5 mais i83$(DaJÏ0Zj 36. 2. i5?).
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une division qui put concilier tous les droits des

créanciers? Il devait considérer, comme il le fît,

l'antériorité des droits. Broussous, en prêtant

28,000 fr. à un homme possédant 100,000 fr. de

biens grevés seulement de 37,000 fr. de créances

hypothécaires, a dû. compter sur la certitude d'être

intégralement payé de son dû. Les hypothèques

postérieurement consenties ne peuvent lui nuire.

La division de l'hypothèque générale doit s'effec-

tuer de manière à ce que cette attente légitime soit

remplie, et que des hypothèques postérieures

n'aient pas sur lui un avantage aussi contraire à

l'équité qu'à la commune intention des parties

contractantes. On peut voir, dans les recueils

d'arrêts, le développement des moyens proposés

par Ignon à l'appui de son pourvoi : ces moyens

roulent perpétuellement sur de pures équivoques

et de véritables paralogismes.

761. On pourrait cependant croire que la ré-

partition de l'hypothèque générale au marc le

franc sur tous les biens qui lui sont soumis, a été

consacrée par un arrêt de la cour de Paris, du 3i

août 1810 (1) : mais cet arrêt a été rendu dans

des circonstances particulières, et ne me paraît

pas devoir tirer à conséquence.

La dame de Larochefoucault exerçait le privilège

de vendeur sur tous les biens appartenant à un sieur

Goesson. Elle demanda à être colloquée par préfé-

rence et pour une somme de 400,000 francs qui lui

(1) Sirey, 17, i, 397. Dal. , Hyp.,p. io3, note n° t. Ce

dernier auteur ne fait qu'en donner le sommaire,
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étaitdue, sur un immeuble qu'elle désignait et dont

elle absorbait le prix. Cet immeuble était en même
temps grevé d'hypothèques spéciales qui, par l'effet

decette collocation, se fussent trouvées illusoires.

Les créanciers, qui n'avaient pour tout gage que
ces hypothèques spéciales, voulaient que la dame
de Larochefoucault reportât son privilège sur les

autres biens qui avaient été saisis en même temps,

et dont le prix se distribuait simultanément.

Mais elle résista, disant qu'elle avait intérêt à

n'être pas payée sur plusieurs bordereaux de col-

location; elle proposait à ses créanciers de faire

reporter fictivement son privilège sur les autres

biens, au marc le franc de leur valeur, Le tribunal

de la Seine adopta ce parti, et sa décision fut con-

firmée par arrêt de la cour de Paris, du 3i août

1810. Il paraît que ce reversement fictif du pri-

vilège avi marc le franc ne fut contesté par per-

sonne, et qu'il ne blessait en aucune manière les

intérêts des créanciers. Les débats entre les parties

roulaient sur d'autres points étrangers à la ques-

tion que j'examine. C'est la remarque de M. Gre-

nier ( 1 ) et de M. Sirey (2) . Ainsi cet arrêt doit être

mis dans la classe de ceux où des circonstances

particulières changent les principes généraux.

762. Si le créancier ayant hypothèque générale

avait en même temps une hypothèque spéciale

pour sûreté de la même créance, on demande s'il

pourrait être renvoyé à discuter son hypothèque

(i)T. i,p. 370.;

(2) 21, 1,366»
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spéciale, avant de se pourvoir sur les biens soumis

à l'hypothèque générale.

D'après la loi 9, C. De distract, yignorum, le

créancier devait poursuivre les biens spécialement

hypothéqués avant d'attaquer les biens soumis à

l'hypothèque générale. On supposait que l'hypo-

thèque générale n'avait été obtenue qu'm subsi-

dium. Telle était l'opinion universelle. Covarru-

vias(i), Brunemann (2), Godefroy (3), Favre (4)

et Voët (5) sont positifs sur ce point.

Cette règle se suivait aussi en droit français. Le

Maistre (6) a noté plusieurs arrêts du parlement

de Paris qui l'ont consacrée (7).

Ce sentiment doit-il être adopté sous le Code

civil ? L'affirmative a été jugée par arrêt de la cour

de Bruxelles du 3 prairial an 12 (8). Il fut décidé

qu'un créancier ayant tout à la fois une hypothè-

que spéciale conventionnelle, et une hypothè-

que générale résultant d'un jugement qui avait

confirmé le titre originaire, ne pouvait saisir les

biens soumis à l'hypothèque générale que dis-

cussion préalablement faite de son hypothèque

spéciale. Cet arrêt est rendu en thèse. La cour de

Bruxelles a particulièrement invoqué dans ses

considérans la loi 9, C. De dist. plgnor.

(1) Variar. résolut., lib. 5, c. 18.

(2) Ad leg. 2, qui potior.

(3) Même loi.

(4) Cod., lib. 8, t. 6, déf. 8.

(5) Lib. 20, t. 1 , 11° 16.

(6) Criées, liv. 1, C. 32.

(7) Junge Basnage, ch. 5, p. il.

(8) Sirey, 5, 2, 267.
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La même chose me paraît avoir été jugée par

arrêt de la cour de Paris du 10 mars 1809 (1), et

c'est du reste l'opinion de M. Grenier (2). Elle ne

saurait trouver des contradicteurs.

Mais s'il pouvait y avoir du doute sur la suffi-

sance de l'hypothèque spéciale, alors il faudrait

prendre des mesures conservatoires pour que le

créancier ne fût pas frustré. Par exemple, Primus

a une hypothèque spéciale sur le fonds A, et de

plus, une hypothèque générale judiciaire sur tous

les autres biens du débiteur consistant dans les do-

maines B, C, D, E ; tous ces domaines sont éga-

lement grevés d'hypothèques spéciales au profit

de Secundus, Tertius et Quartus, et postérieures

aux deux hypothèques de Primus. Secundus fait

saisir les biens B, C, D, E; Primus se présente à

l'ordre pour être colloque; mais on lui oppose

qu'il doit se payer par préférence sur le fonds A
qui lui a été hypothéqué spécialement. Il répond

que ce fonds n'est pas suffisant pour le payer

intégralement de sa créance. Dans ce cas, le juge

ne doit colloquer Secundus, Tertius et Quartus

qu'à la charge de rapporter à Primus la somme
nécessaire pour le remplir intégralement de son

dû, dans le cas où il ne pourrait pas être payé

en entier sur le fonds A. Alors, si l'événement

justifie les craintes de primus, il reviendra in sub-

sidium sur les biens B, C, D, E, et recevra des

mains des créanciers colloques ce qui sera néces-

saire pour compléter son paiement intégral.

(1) Sirey, 9, 2, 5i5. Dal., Hyp., p. 407.

(2) T. 1, n° i85,p. 387 .
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On voit que, dans le cas dont je m'occupe, on

ne force pas le créancier nanti d'une hypothèque

générale à la restreindre contrairement aux prin-

cipes que j'ai jusqu'à ce moment développés. On
considère seulement son hypothèque comme sub-

sidiaire et en second ordre, et on ne l'admet à

s'en prévaloir qu'autant qu'il y a nécessité absolue

de recourir à ce remède (i)

^63. Je ne me dissimule pas cependant que l'a-

doption des principes du droit romain sur cette

matière pourrait conduire à des résultats qui pa-

raissent durs dans quelques circonstances, et par-

ticulièrement dans l'espèce suivante :

Primus, créancier de Caïus d'une somme de

5o,ooo francs, a une hypothèque spéciale sur le

fonds A estimé 80,000 francs, et une hypothèque
générale qui frappe entre autres sur le domaine B,

estimé 70,000 francs. Postérieurement, Caïus em-

prunte à Secundus 5o,ooo francs, et lui donne en

hypothèque le fonds A, que Secundus accepte pour
gage, parce qu'il espère qu'en cas de non-paiement,

la vente des deux domaines A ctB , valant 1 5o , 000 fr.

mettra le débiteur à même de payer amplement

100,000 francs de dette. Caïus, avant encore besoin

d'argent, emprunte à Tertius une somme de 70,000

fr. et lui donne à hypothèque le fonds B. Voilà donc

Caïus avec 1 70,000 francs de dettes et ne possédant

cependant que i5o,ooo francs de biens. Il tombe

en déconfiture, etTertius fait saisir le fonds B pour

se faire payer de ses 70,000 francs. Primus se pré-

(1) M. Grenier, t. 1, n° 181. M. Dalloz, Hyp., p. 4°7«
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sente à l'ordre pour ses 5o,ooofr.; mais Tertius,qui

a su, avant de prêter, qu'il avait en première ligné

une hypothèque spéciale sur le fonds A, le ren-

voie à se faire payer sur cet immeuble, dont la va-

leur est évidemment suffisante pour l'indemniser

pour le tout. Mais qu'arrivera-t-il si cette excep-

tion vient à prévaloir? C'est que Secundus se verra

enlever la presque totalité de son gage, et que

c'est lui qui supportera le vide qu'offre le patri-

moine du débiteur, tandis que Tertius sera payé

en entier, bien qu'il soit postérieur à Secundus, et

qu'à l'époque où Secundus a prêté, le débiteur fût

tout-à-fait solvable.

Néanmoins, je crois qu'il faudra s'en tenir aux

principes et condamner Secundus, malgré les

considérations qu'il pourra opposer pour faire

déplorer la dureté de sa position. 11 a su quePrimus

avait hypothèque spéciale en premier ordre sur le

fonds A; il lui était facile de prévoir qu'en cas de

nouvelles hypothèques consenties par le débiteur

sur d'autres biens, on forcerait Primus à concen-

trer son action sur le fonds A. Il devait donc con-

sidérer comme extrêmement fragile l'hypothèque

qu'on lui assurait sur ce même fonds. Tertius, au

contraire, n a prêté son argent que parce qu'il

prévoyait que, d'après la loi, le fonds B pourrait

devenir son gage exclusif. Une convention passée

de bonne foi entre lui et le débiteur ne peut lui

devenir onéreuse parce que Secundus a agi avec

imprudence. C'était à ce dernier à prendre ses

mesures.

Cet exemple est un de ceux qui prouvent que
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l'hypothèque spéciale affecte quelquefois l'im-

meuble d'une manière plus étroite que l'hypo-

thèque générale; il est bien clair, en effet, que

Secundus s'est trouvé plus menacé par l'hypo-

thèque spéciale de Primus sur le fonds A, que

Tertius par l'hypothèque générale du même
Primus s'étendant sur le fonds B.

764. Au surplus, il est une remarque faite très-

souvent par M. Grenier, et qui doit servir de con-

seil à tous les prêteurs qui voudront éviter le con-

cours , souvent fort difficile à concilier, de l'hypo-

thèque générale et de l'hypothèque spéciale. C'est

de ne prêter aux tuteurs et aux maris dont les

biens sont grevés d'hypothèque générale, qu'en

obtenant la réduction de ces hypothèques géné-

rales , et en faisant libérer l'immeuble qu'on veut

prendre à hypothèque spéciale (1).

^65. Les points de droit que je viens de traiter

m'ont peut-être un peu éloigné du sujet princi-

pal de l'art. 2161; je me hâte d'y rentrer d'une

manière plus directe.

Je disais au n° 750 que le débiteur est le seul

qui puisse demander la réduction de l'hypothèque

générale, judiciaire ou légale. Cette réduction est

amiable ou judiciaire (2).

(1) M. Grenier, t. 1, p. 385.

(2) Je ne parle pas ici de la réduction de l'hypothèque lé-

gale demandée par le mari ou le tuteur. J'en ai traité suprà,

n° 648, et ce cas est prévu parles art. 21 45 et 21 44 du Code
civil. Comme je l'ai dit suprà, il y a cetle différence entre

notre article et ces deux dispositions
, qu'ici il s'agit de la ré-
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Néanmoins il y a des cas où elle ne peut être

qu'amiable.

C'est ce qui semble devoir être décidée l'égard

des communes. Pour restreindre le nombre des

inscriptions qui pèsent sur les biens de leurs

receveurs , il faut qu'elles soient munies des au-

torisations nécessaires pour l'aliénation de leurs

biens. Si l'autorité supérieure ne consent pas , il

me paraît qu'on ne pourrait se pourvoir en justice

pour l'obtenir.

On doit porter une décision semblable à l'égard

des établissemens de charité , lesquels ne peuvent

consentir à une réduction qu'en vertu d'une

décision du conseil de préfecture, et conformé-

ment à la marche tracée par le décret du 1 1 ther-

midor an 12.

La loi du 5 septembre 1807 indique les règles à

suivre pour restreindre l'hypothèque du trésor sur

les biens des comptables. C'est l'administration

supérieure qui a plein pouvoir pour cela. Elle ne

peut jamais y être contrainte par les voies ordi-

naires (1).

C'est particulièrement dans le cas d'hypothèque

judiciaire que la réduction peut être spontanée

ou judiciaire.

^66. Lorsqu'on se pourvoit devant les tribu-

naux pour obtenir la réduction des inscriptions

pour une hypothèque générale dont on est grevé

duclion du nombre des inscriptions , tandis que les art. 21 45

et 2i44 ont en vue la réduction de l'hypothèque.

(1) M. Grenier, t. 1, p. 634-
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sur ses biens, on doit suivre les règles de compé-

tence indiquées dans l'art. 2 1 5o, ( 1 ). Je n'ajouterai

rien à ce que j'ai dit en commençant cet article,

ainsi que l'art. 21 56 (2).

767. Mais dans quel cas l'action en réduction

est-elle ouverte ?

C'est dans le cas où les inscriptions sont exces-

sives, où elles couvrent plus de biens qu'il n'en faut

pour assurer la créance, et où cet excès peut nuire

au crédit du débiteur. Les articles 2162 et 21 (53

vont préciser les cas où il y a excès. On verra

dans les art. 2 1 64 et suivans le mode d'arbitrer

l'excès des inscriptions pour les ramener dans des

proportions convenables.

Toutefois, avant d'arriver à ces articles, je dois

examiner une difficulté qui me paraît rentrer plus

particulièrement dans l'interprétation de l'ar-

ticle 2161.

Lorsqu'après des contestations soulevées sur

un titre portant hypothèque spéciale , il est inter-

venu un jugement de condamnation qui le con-

firme et lui adjoint une hypothèque générale

judiciaire, l'hypothèque générale doit -elle être

réduite , si le débiteur vient à remplir l'objet de la

convention primitive ?

Pour résoudre cette question, il faut distinguer,

avec M. Merlin , les cas suivans (3) :

(1) La réduction demandée par les maris et les tutenrs rentre

dans les dispositions des art. 21 43 et 2i|4-

(2) V. M. Pigeau, t. 2, p. 4^5.

(5) T. 17, v° Titre confirmât^ ; et suprà, t, 2, n° 457 bis,

m. 22
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Ou le titre originaire portait simple promesse

d'une hypothèque spéciale, ou il contenait une

constitution d'hypothèque valable et complète

sur des immeubles déterminés.

Dans le i
et cas, si le débiteur n'a pas satisfait à

sa promesse d'hypothéquer les immeubles dési-

gnés, et qu'un jugement lui ordonne de l'exécuter,

on doit dire que,dèslemoment que le débiteur aura

hypothéqué les immeubles qu'il s'était engagé par

la convention de soumettre à l'hypothèque , il n'y

aura plus lieu à l'hypothèque judiciaire et générale

résultant de la condamnation ; cette dernière hy-

pothèque est désormais sans cause. Son objet était

d'assurer l'exécution de l'obligation principale.

Aussitôt que cette obligation principale est remplie,

les effets du jugement sont anéantis, puisqu'il a été

complètement satisfait à ce même jugement (1).

Dans le second cas, lorsque le débiteur exposé

à des poursuites de la part du créancier lui op-

pose que le titre constitutif de l'obligation et de

l'hypothèque est nul ou éteint, et que le juge-

ment statue non pas seulement sur la validité de

l'hypothèque , mais encore sur l'obligation prin-

cipale , et ordonne qu'elle sera exécutée , alors le

jugement produit une hypothèque générale pour

l'exécution de toutes les clauses de la convention

et pour le paiement de la somme promise; et

jusqu'à ce que cette somme soit payée , l'hypo-

thèque générale subsiste conjointement avec l'hy-

pothèque spéciale dans toute sa force. Seulement,

(i) Suprà, t. a, n ' 437 bis et 43g.
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si elle est plus considérable qu'il ne faut pour

assurer le paiement de l'obligation principale , le

débiteur peut , d'après notre art. 2161, obtenir

une réduction.

768. Il me reste à examiner si la réduction peut

être demandée en justice par le débiteur pour

hypothèques antérieures au Code civil.

J'ai dit ailleurs quelque chose à cet égard (1)

,

et j'ai montré, d'après MM. Chabot et Grenier, que

la faculté de modifier et de restreindre les hypo-

thèques générales, étant une innovation du Code

civil., ne pouvait être appliquée à des hypothèques

créées et acceptées sous la foi d'une législation qui

ne faisait pas craindre au créancier la possibilité

de voir son droit limité.

A la vérité , M. Dalloz (2) incline, en citant l'au-

torité de M. Tarrible (3) , à adopter une opinion

contraire. Mais il convient que les vrais principes

sont du côté de la doctrine des auteurs dont il se

sépare. Après un tel aveu , la discussion se trouve

simplifiée, et l'on ne sait que penser des arrêts qui

ont fait prévaloir le sentiment purement arbitraire

de la rétroactivité (4). Il faut dire au surplus que

d'autres arrêts en plus grand nombre ont refusé

d'appliquer l'art. 2161 à des hypothèques ac-

quises avant sa promulgation.

(1) T. 2, n» 642.

(2) Hyp., p. 437, n° 23.

(3) Répert., Radiation, n° 12. Mais je n'ai pas vu que

M. Tarrible émît un avis direct sur cette question.

(4) Nîmes, 19 mai 1807 (Dal., Hyp., p. 4^9). Nancy, arrêt

rapporté et réfuté suprh, t. 2, no s 64f et 642.
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Mais faisons bien attention que toutes les diffi-

cultés seraient levées si le créancier consentait lui-

même à la réduction. Les conventions sont libres :

elles peuvent déroger à des contrats antérieurs.

C'est en partant de cette idée, qu'on peut dé-

cider avec M. Grenier (1) que rien ne s'oppose à

ce qu'on puisse demander, suivant les formes éta-

blies par l'art. 2o44du Code civil, la réduction de

l'hypothèque légale de la femme antérieure au

Code civil ; car, en droit, pour obtenir cette réduc-

tion, il faut nécessairement le consentement de la

femme et des quatre parens; or, ce consentement

peut valablement déroger à l'état de choses ancien,

volentl non fit injuria.

Je m'étonne que cette raison décisive ait échappé

à la sagacité de M. Dalloz (2) ,
qui trouve qu'il y a

contradiction à appliquer la rétroactivité à l'hypo-

thèque de la femme, et à la déclarer inapplicable

aux hypothèques judiciaires. Il n'y a ici aucune

contradiction, Quand nous disons que la réduction

des inscriptions des hypothèques générales ne peut

rétroagir, nous entendons parler de la réduction

forcée ; mais il est bien entendu que cette règle ne

s'applique pas aux réductions qu'autorise un con-

sentement amiable (3) ; et l'on sait qu'il ne peut y

(1) T. 1, n° 270.

(2)Hyp., p. 437, no 25.

(3) J'ai réfuté plus haut , n ' 641 et 6^2, l. 2, un ami de

la cour de Nancy
,
qui a jugé qu'un mari pouvait foi\ < - 1

femme à réduire son hypothèque légale
,
quoiqu'elle nj eon*

sentit pas, et que les deux époux lussent mariés avant la ré-

volution.
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1

avoir réduction de l'hypothèque de la femme
sans son consentement.

Voilà pourquoi, M. Bérenger ayant fait obser-

ver sur l'art. 2140(1), que « cet article n'avait

» pourvu qu'aux mariages à venir , mais qu'il ne

«s'occupait pas des mariages déjà contractés 3 et

«n'offrait aux maris actuellement engagés aucun

* moyen d'affranchir une partie de leurs immeu-
» blés » , M. Treilhard répondit à cette réflexion en

renvoyant à l'art. 21 44 du Code civil.

Concluons donc que l'art. i\ 44 peut s'appliquer

aux hypothèques des femmes antérieures au Code

civil, mais par cette raison unique que, d'après

ce même Code, l'hypothèque de la femme ne peut

être réduite que par son consentement. 11 suit de

là
,
par un argument à contrario qui est ici irréfra-

gable
,
que, dans le cas prévu par l'art. 2161 , la

rétroactivité ne devra jamais avoir lieu , tant qu'on

voudra obtenir la réduction par des voies de con-

trainte. Je remarque au surplus que ces raisons ne

sont pas précisément celles de M. Grenier. Mais

il me semble qu'elles sont de nature à paraître

décisives.

Du reste, il est un poi nt sur lequel je ne puis me
ranger sans explication à l'opinion de M. Grenier (2).

Il enseigne que le tuteur, entré en fonctions avant

le Code civil
,
peut demander contre le subrogé

tuteur la réduction de l'hypothèque générale que

le pupille a sur ses biens. Il pense qu'on peut assi-

(1) Conf., t. 7, p. i85.

(2) T. l,n° 270.
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milerle cas de cette réduction à celui de la réduc-

tion réclamée par le mari. Je crois que cela n'est

vrai qu'autant que le conseil de famille , d'accord

avec le subrogé-tuteur , consent à la réduction.

Ce serait encore le cas de dire, volenti non fit in-

juria. Les conventions particulières peuvent déro-

ger aux principes généraux. Mais il me semble que

s'il y avait refus de la part des personnes appelées

par la loi à représenter le mineur, le tuteur de-

vrait être repoussé dans sa demande
,
quand bien

même il prouverait que les inscriptions prises au

profit du pupille sont plus considérables qu'il n'est

nécessaire. Peut-être cette pensée est-elle aussi celle

de M. Grenier ? Quoi qu'il en soit
,
j'ai cru devoir

faire cette observation pour mettre plus de pré-

cision dans une matière délicate.

Article 2162.

Sont réputées excessives les inscriptions

qui frappent sur plusieurs domaines , lorsque

la valeur d'un seul ou de quelques uns d'en-

tre eux excède de plus d'un tiers en fonds li-

bres le montant des créances en capital et ac-

cessoires légaux.

SOMMAIRE.

769. Conditions pour que les inscriptions soient réputées ex-

cessives.

770. Signification du mot domaines employé dans notre ar-

ticle.
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771. Valeur des terrains couverts par l'inscription pour qu'il

y ait lieu à réduction.

COMMENTAIRE.

769. Pour que les inscriptions soient réputées

excessives, il faut, i° qu'elles portent sur plusieurs

domaines ; 2 que la valeur d'un ou de quelques

uns d'entre ces domaines excède de plus d'un tiers

en fonds libres le montant des créances en capital

et accessoires.

La première condition produit cette consé-

quence, que, tant que le débiteurn'adonnéà hypo-

thèque qu'tm seul domaine , il ne peut jamais de-

mander la réduction de cette hypothèque, quand
même ce domaine aurait une valeur libre, double

du montant de la créance en capital et accessoires.

L'intention du législateur n'est pas équivoque;

sont réputées excessives, dit-il, les inscriptions qui

frappent sur plusieurs domaines. Dans l'article pré-

cédent il a dit que l'action en réduction est ou-

verte, lorsque les inscriptions sont portées sur plus

de domaines di/férens qu'il n'est nécessaire à la sû-

reté de la créance. Ainsi la première condition pour

qu'il y ait excès , c'est de montrer que les inscrip-

tions portent sur plusieurs domaines différens (1).

770. Mais qu'entend la loi par domaine? Pren-

dra-t-on cette expression dans l'acception vulgaire-

ment admise pour signifier une ferme , une mé-
tairie, en un mot une agrégation de propriétés di-

(1) Tarrible, v° Radiation, p. 5g3. M. Dalloz , Hyp.,

p. 435, n° 17.
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verses soumises à un centre d'exploitation ?Ou bien

le mot domaine est-il ici synonyme d'immeuble?

M. Tarrible, qui examine cette question (1), se

prononce pour l'opinion que le législateur a voulu

désigner, sous le nom de domaine , un bois , ou
une maison, ou un jardin, en d'autres termes, un
immeuble unique et distingué des immeubles en-

vironnans, soit par la superficie, soit par le mode
de culture, soit par une délimitation avec des pro-

priétés étrangères.

Cet avis doit être préféré. Dans sa véritable ac-

ception , le mot domaine signifie tout objet ter-

ritorial sur lequel le propriétaire exerce le /us do-

minii.

771. La seconde condition requise par notre ar-

ticle pour qu'on puisse se plaindre de l'excès, c'est

que la valeur de l'un desimmeubleshypothéqués,

ou de quelques uns d'entre eux, excède deplusd'tm

tiers en fonds libres le montant de la créance et de

ses accessoires. Tant que les inscriptions ne cou-

vrent que des biens ayant une valeur d'un tiers en

plus que la créance principale et ses accessoires, il

n'y a pas d'excès. Ainsi, une créance de 60,000 fr.

pourra frapper de ses inscriptions des immeubles

diflerens valant ensemble 90,000 francs. Ce n'est

qu'autant que les biens hypothéqués vaudraient

plus de 90,000 francs
,
qu'on pourrait demander

la réduction.

On verra dans l'article 21 65 comment on pro-

cède pour l'évaluation.

(1) Loc. cit. Junge Dalloz, loc^ cit., n° 18.
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Article 2163.

Peuvent aussi être réduites comme exces-

sives , les inscriptions prises d'après l'évalua-

tion , faite par le créancier, des créances

qui , en ce qui concerne l'hypothèque à éta-

blir pour leur sûreté , n'ont pas été réglées

par la convention , et qui
,
par leur nature

,

sont conditionnelles ,
éventuelles ou indéter-

minées.

SOMMAIRE.

772. Réduction des inscriptions pour créances indéterminées
,

éventuelles ou autres L'art. 21 63 est étranger aux hy-

pothèques conventionnelles spéciales. Erreur dans la-

quelle M. Grenier paraît être tombé.

COMMENTAIRE.

772. Lorsque le créancier, évaluant le montant

d'une créance non déterminée, se livre à des exa-

gérations nuisibles au crédit du débiteur, et mul-

tiplie sans nécessité les inscriptions, le débiteur a

une action en réduction pour ramener les in-

scriptions à leur juste proportion avec la créance.

Prenons garde à une chose ; c'est que notre ar-

ticle ne parle pas ici de l'exagération à laquelle le

créancier aurait pu se livrer en évaluant dans l'in-

scription la valeur de la créance. Cette exagération



346 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

de chiffres ne pourrait donner lieu qu'à une rec-

tification dans l'inscription (i)Mais il s'occupe de

l'exagération dans la multiplicité des inscriptions

prises pour sûreté d'une créance indéterminée.

C'est l'assiette de l'hypothèque qu'il envisage.

Il n'était pas inutile que le législateur déclarât

que l'inscription de l'hypothèque générale peut

être réduite, alors même qu'elle sert de garantie à

une créance indéterminée. Sans cette disposition,

on aurait pu soutenir que le vague de la créance

ne permet pas d'arriver à une connaissance posi-

tive de l'exagération dans les inscriptions , et que

par conséquent la réductibilité n'a lieu que pour

les créances pures et simples et liquides. Notre ar-

ticle a pour but de faire taire cette objection , et

d'étendre la mesure si favorable de la réduction à

toutes hypothèques générales quelconques, qu'elle

qu'en soit la cause. C'est à la sagesse du juge qu'il

appartient d'apprécier, par les circonstances , si

,

en cas de créance indéterminée , il y a excès dans

le nombre des inscriptions (2).

Faisons encore attention à un autre point ; c'est

que notre article ne s'occupe que du cas où il s'agit

d'hypothèques générales , et qu'il ne déroge pas

à la règle qu'on ne peut demander la réduction

des inscriptions d'une hypothèque spéciale (3). En

effet, si l'hypothèque était spéciale , si chacun des

biens sur lesquels elle doit venir se superposer

(i)Art. 21 32. Suprà, n 548.

(2) V. l'art. 2164.

f (3) M. Tarrible, Réduction
, p. 593.
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était déterminé par la convention , on ne conçoit

pas facilement comment le débiteur pourrait for-

cer le créancier à la limiter.

Ainsi, il est clair que notre article est tout-à-fait

étranger aux hypothèques conventionnelles spé-

ciales.

On demande si cependant on ne pourrait pas

réclamer la réduction, dans le cas où l'hypothèque,

étant conventionnelle, frapperait sur les biens pré-

sens, et en cas d'insuffisance, sur les biens à venir.

M. Grenier paraît pencher pour l'affirmative (î);

mais je crois que l'art. 2161 s'oppose à cette in-

terprétation, ainsi que l'ai dit suprà (2).

Article 2164.

L'excès dans ce cas est arbitre' par les juges,

d'après les circonstances , les probabilités des

chances et les présomptions de fait , de ma-
nière à concilier les droits vraisemblables du
créancier avec l'intérêt du crédit raisonnable

à conserver au débiteur ; sans préj udice des

nouvelles inscriptions à prendre , avec hypo-

thèque du jour de leur date
?
lorsque l'événe-

ment aura porté les créances indéterminées à

une somme plus forte.

(i)T. i, p. i35.

(2) N° 7^9. Jungc Dalloz, Hyp., p. 436, n° 21.



348 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

SOMMAIRE.

773. Il appartient à la prudence du juge d'arbitrer l'excès

dans les inscriptions.

COMMENTAIRE.

773. Dans le cas de l'article précédent, c'est au

juge qu'il appartient de décider si le créancier a

étendu hors des bornes de la prudence les in-

scriptions qui manifestent l'hypothèque. Il doit

prendre en considération les circonstances, les

présomptions , la probabilité des chances , et

mettre d'accord les droits vraisemblables du
créancier avec ce qu'exige l'intérêt du débiteur et

son crédit. C'est là une de ces occasions où la loi

est obligée de s'en rapporter à Ja prudence du
juge, et où il n'est pas possible de guider son

libre arbitre par des règles constantes et im-

muables.

Si la créance éventuelle venait à se porter à

une somme plus forte que celle qui aurait été

raisonnablement arbitrée par le juge, le créancier

devrait prendre de nouvelles inscriptions. Mais

elle ne lui donnerait rang que du jour de leur

date(i).

Article 2165.

La valeur des immeubles dont la compa-

raison est à faire avec celle des créances et

(1) Conséquence de ce qui a été dit suprà , n" ?47 et 7^7.
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le tiers en sus, est déterminée par quinze

fois la valeur du revenu déclaré par la ma-
trice du rôle de la contribution foncière , ou

indiqué par la cote de contribution sur le

rôle , selon la proportion qui existe dans les

communes de la situation entre cette ma-

trice ou cette cote et le revenu
,
pour les im-

meubles non sujets à dépérissement , et dix

fois cette valeur pour ceux qui y sont sujets.

Pourront néanmoins les juges s'aider, en ou-

tre 3 des éclaircissemens qui peuvent résulter

de baux non suspects , des procès-verbaux

d'estimation qui ont pu être dressés précédem-

ment à des époques rapprochées, et autres

actes semblables, et évaluer le revenu au

taux moyen entre les résultats de ces divers

renseignemens.

SOMMAIRE.

774« Mode de procéder à l'évaluation des biens. On ne doit

pas se servir de la voie de l'expertise. Raison de cela.

On établit d'abord le revenu. Moyen d'y parvenir. Par

quelle opération on arrive ensuite à la valeur de l'im-

meuble.

COMMENTAIRE.

7^4- Pour procéder à l'opération de réduction,

on doit d'abord établir la valeur des biens com-
parativement à la créance et à son tiers en sus. Je

dis le tiers en sus; car on sait que, d'après l'ar-
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ticle 2162, il n'y a d'excès qu'autant que les in-

scriptions couvrent des immeubles supérieurs par

leur valeur à la créance, au capital et accessoires,

et au tiers en sus.

Pour arrivera la valeur des biens, on ne doit

pas prendre la voie de l'expertise. Elle serait trop

dispendieuse; la loi a donc tracé un mode spécial

d'estimation.

D'abord on établit le revenu de l'immeuble , et

pour y parvenir on consulte la matrice du rôle de

la contribution foncière
, qui contient une éva-

luation de chaque bien. Mais, comme le remarque

M. Tarrible (1), cette évaluation du revenu est

souvent fautive. On y supplée par les indications

contenues sur le rôle de recouvrement qui est

plus exact, parce que la répartition des contribu-

tions , quoiqu'elle n'ait pas atteint un équilibre

parfait, se rapproche bien plus, dit le même
M. Tarrible , des forces contributives

,
que ces éva-

luations fantastiques et disparates qui sont éma-
nées des communes, lors de la confection des

matrices.

Enfin le juge doit s'appuyer des baux , des actes

d'estimation, de vente, départage, et de tous

les titres qui peuvent faire connaître le véritable

revenu.

Lorsque le revenu est fixé, on considère si

l'immeuble est ou non sujet à dépérissement. S'il

est sujet à dépérissement , on multiplie le revenu

par i5, et le produit donne la valeur de l'immeu-

(1) Rép., vo Radiation, p, 096.



CHAP. V. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 54-) " 55

1

ble dans les bornes déterminées par la loi. Si l'im-

meuble n'est pas sujet à dépérissement, on mul-

tiplie le revenu par i o.

Ce résultat obtenu , si la créance et le tiers en

sus sont inférieurs à la valeur des biens , alors il y

a lieu à la réduction.
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CHAPITRE VI.

DE L'EFFET DES PRIVILEGES ET DES HYPOTHÈQUES

CONTRE LES TIERS DÉTENTEURS.

Article 2166.

Les créanciers ayant privilège ou hypo-

thèque inscrite sur un immeuble , le suivent

en quelque main qu'il passe, pour être collo-

ques et payes suivant l'ordre de leurs créances

ou inscriptions.

SOMMAIRE.

7"j5. Liaison. Droil de suite établi par notre article. Son

utilité.

776. Il s'exerce sur l'usufruit , l'emphytéose , le droit de

superficie démembré du fonds hypothéqué.

777. Mais il ne peut suivre les choses qui se mobilisent par

leur séparation d'avec la chose principale. Exemple tiré

d'une maison vendue pour être démolie. Dissentiment

avec M. Dalloz.

777 bis. Les servitudes , droits d'usages et d'habitation échap-

pent au droit de suite. Raison de cela. Dissentiment

avec MM. Persil , Delvincourt et Dalloz.

777 ter. Il n'y a pas lieu au droit de suite contre un fermier.

Cas où le bail ne peut être opposé aux créanciers. Cas

où ils sont obligés de le respecter, sauf à suivre les
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fermages. i° Doivent-ils tenir compte d'un bail qui

dépasse la durée des baux ordinaires? Dissentiment

avecM.PigeauetM. Dalloz. 2° Doivent-ils tenir compte

d'un bail qui donne quittance de fermages payés au

bailleur par avance. Dissentiment avec MM. Tarrible
,

Delvincourt et Dalloz, et avec un arrêt de Nîmes.

778. On ne peut opposer aux créanciers inscrits une cessiou

de fruits faites par antichrèse. Ils ont droit à ces fruits

du moment que l'action de l'hypothèque les immobi-

lise , et ils tombent sous le droit de suite.

778 bis. Il faut en dire autant des cessions de fruits à échoir.

Dissentiment avec la cour de cassation et la cour de

Nîmes
,
qui croient que les inscriptions suffisent pour

immobiliser les fruits.

778 ter. Pour avoir le droit de suite , il faut être inscrit. Vice

de rédaction de l'art. 2166, en ce qui concerne le pri-

vilège. Les hypothèques légales des femmes on des mi-

neurs ont le droit de suite sans inscriptions. Dissenti-

ment avec la cour de cassation.

778 quat. Néanmoins
,
quand la femme ou le mineur vcul.nt

agir en délaissement, ils doivent s'inscrire.

779. Actions que produit le droit de suite. De l'action per-

sonnelle hypothécaire.

779 bis. De l'action hypothécaire pure. De son abolition par

le Code civil. Argument vicieux de M. Grenier.

780. Action d'interruption. Son origine et son utilité.

COMMENTAIRE.

775. Nous avons vu dans les chapitres précé-

dens comment s'établit l'hypothèque, et comment

elle acquiert par l'inscription le complément qui

lui est nécessaire pour produire son effet.. On a vu

qu'entre créanciers hypothécaires du même débi-

teur, le rang de chacun se règle par l'époque de

l'inscription.

in. 23
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Maintenant nous avons à parler de l'effet des

privilèges et hypothèques contre les tiers déten-

teurs de l'immeuble qui en est grevé.

Le plus important de ces effets est de suivre

l'immeuble en quelque main qu'il passe, pour ob-

tenir du débiteur , soit le paiement volontaire de

la chose assurée sur cet immeuble, soit le délais-

sement par hypothèque , ou arriver à la voie de

l'expropriation forcée.

11 suit de là que le droit de suite est l'auxiliaire

le plus utile de l'hypothèque et du privilège immo-
bilier. Sans lui, le créancier verrait son gage lui

échapper avec la même facilité que le meuble le

plus fragile. Mais le droit de suite retient ce gage

dans les liens de l'hypothèque.

Je dis donc que, soit que le débiteur aliène à

titre gratuit ou à titre onéreux la chose hypothé-

quée, le créancier pourra toujours la poursuivre

entre les mains de l'acquéreur ou du donataire,

de même que si le domaine n'en eût pas été trans-

féré. Quelque modique que soit l'aliénation, ne

portât-elle que sur la portion la plus exiguë de

l'objet hypothéqué , le créancier peut poursuivre

le total de la créance contre l'acquéreur de cette

portion, lequel ne pourra la conserver qu'en

payant le tout; je dis qu'il doit payer le tout

,

encore bien qu'il ne détienne qu'une faible partie

de l'immeuble hypothéqué. Car l'un des carac-

tères de l'hypothèque c'est d'être tota in toto, et

tota in quâiibct parte.

Par la même raison
,
quoique chaque héritier

du débiteur ne soit tenu de la dette par l'action
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personnelle que pour sa part et portion , néan-

moins, pour peu qu'il succède à quelque portion

des biens immeubles hypothéqués à la dette, le

créancier peut le poursuivre hypothécairement

pour le total de la dette (î).

776. Le droit de suite ne permet donc pas que

le débiteur nuise par des actes d aliénatio naux

droits hypothécaires du créancier inscrit.

Ainsi, si l'usufruitier qui m'a donné son usu-

fruit à hypothèque Tient à le vendre, j'aurai mon
droit de suite contre l'acquéreur (2)5 de même si

celui qui a la pleine propriété aliène l'usufruit

,

cette distraction d'une partie de la chose ne por-

tera pas préjudice au créancier hypothécaire, qui

pourra poursuivre l'usufruit en main tierce; car

l'usufruit est une portion de la chose qui
,
par elle-

même, est susceptible d'hypothèque, et qui, en

étant affectée alors qu'elle est jointe au principal,

en demeure frappée lors même qu'elle s'en sépare

pour passer en d'autres mains (3). On doit en dire

autant de l'aliénation qui serait faite d'un droit

de superficie sur la chose hypothéquée (4) , ou
bien d'une stipulation par laquelle le débiteur

propriétaire de l'immeuble accorderait une em-
phytéose à un tiers, au préjudice du créancier

hypothécaire
,
qui verrait diminuer par là la valeur

de son gage (5), Dans tous ces cas, il y aurait alié-

(1) Suprà, t. 2, n» 38g. Potbier , sur Orléaus, t. 20, n° 28.

(2) Tarrible, v° Tiers détenteur.

(3) Supra, n° 4oo.

(4) Suprà , n° 4o5.

(5) Suprà , n° 4o5.
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nation d'une partie de l'immeuble hypothéqué; et

comme l'hypothèque est tota in toto et tota in quâ-

liùet "parte , le créancier pourrait, par l'exercice du
droit de suite, réclamer le total de la dette (i).

777. Mais il est des portions du domaine qui,

quoique frappées de l'hypothèque quand elles sont

réunies au domaine même , lui échappent quand
elles en sont démembrées. On peut citer pour

exemple tout ce qui se mobilise par séparation

d'avec la chose principale , comme les choses qui

ne sont immeubles que par destination (2), et qui

retombent dans la classe des meubles lorsqu'elles

sont détachées de l'immeuble dont elles étaient

l'accessoire. Le droit de suite n'existant pas sur les

meubles , le créancier hypothécaire ne peut empê-

cher, par la voie du droit de suite , les effets de

pareils démembremens.
C'est même ce que la cour de cassation a jugé

dans une espèce remarquable, par arrêt du 9 août

i825(5). La femme Laffon, qui avait le sieur Pou-

pard pour créancier hypothécaire , vendit les fu-

taies et bâtimens qui couvraient la chose hypothé-

quée, à la charge d'abattre et de démolir dans le

plus bref délai, ce qui fut exécuté. Poupard, ayant

voulu exercer le droit de suite contre l'acquéreur,

fut déclaré non recevable par la cour de Douai,

et ensuite par la cour de cassation. Car la démo-
lition et l'abattis avaient mobilisé les matériaux et

(1) Suprà, n°,775.

(2) Suprà, n° 599.

(3) Dalloz, 2G, 1,4.
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les arbres , de manière que ces objets avaient

échappé à l'hypothèque de Poupard ( i ) . En pareil

cas, le créancier n'a que la ressource de l'action

Paulienne.

M. Dalloz, qui défendait le sieur Poupard devant

la cour de cassation, a reproduit dans son article

sur les hypothèques (2) l'opinion qu'il voulait

faire adopter, et qui succomba. Mais je la crois

condamnée à bon droit par la cour de cassation.

777 bis. Onpeutciter encore comme échappant

au droit de suite la constitution d'un droit d'u-

sage , d'habitation ou de servitude. La raison en est

que ces choses ne sont pas susceptibles d'expro-

priation forcée, ce qui est la vraie fin du droit de

suite (5); l'acquéreur de semblables droits n'est

donc pas tenu de les purger. Je suis étonné devoir

une assertion contraire enseignée par MM. Del-

vincourt (4), Persil (5) et Dalloz (6). A quoi bon

purger en effet ce que le droit de suite est impuis-

sant pour atteindre ? et comment parvenir d'ail-

leurs à purger? Que feront les créanciers si on leur

notifie l'offre de payer entre leurs mains un prix in-

signifiant et vil ?Auront-ils la ressource de la suren-

chère pour faire mettre en vente publique des ob-

jets qui n'en sont pas susceptibles? A la vérité, les

auteurs que j'ai cités proposent de faire fixer par

(1) Voir les principes à cet égard, suprà , t. 2, n° 4o4»

(2) P. 33o, n° 3.

(3) Suprà , t. 2, 4° 1> 4°3.

(4) T. 3, p. 172, note 1.

(5) Sur l'art. 2166, n° 5.

(6)Hyp.,p.33i.
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experts la somme que le tiers acquéreur devrait

payer aux créanciers. Mais la nécessité de recourir

à ce moyen, qui répugne à tout le système hypo-

thécaire, aurait dû prouver à ces écrivains qu'ils

partaient d'une fausse idée.

777 ter. Il faut aussi décider que le contrat par

lequel le propriétaire donne à bail l'immeuble hy-

pothéqué , ne peut servir de prétexte à l'exercice

du droit de suite. Car, comme nous le verrons au

n° 784 bis, le droit de suite ne s'exerce que contre

le tiers détenteur, et un fermier n'est pas un tiers

détenteur. D'ailleurs, le droit d'hypothèque n'em-

pêche pas le propriétaire de recueillir les fruits de

sa chose , et par conséquentde les céder à d'autres.

Seulement , si le bail était constitué à une épo-

que où, d'après les règles que j'ai exposées ci-

dessus (1), les fruits sont acquis aux créanciers

inscrits et sont immobilisés , on ne pourrait oppo-

ser ce contrat à ces mêmes créanciers (2).

Comme ceci a fait des difficultés sérieuses
,
je

crois nécessaire de m'y arrêter un moment.

Quelle est l'époque à laquelle le bail doit être

considéré comme sans effet à l'égard des créan-

ciers ?

Faisons bien attention que, dans cette question,

c'est le droit du bailliste qu'il s'agit d'apprécier, et

que nous mettons le preneur en présence des

créanciers hypothécaires
,
pour voir si sa position

(1) Supra, t. 2, n° 4<>4«

(2) Cassât., 3 novembre i8i3. Sirey, l4> 1, 6. Dal., Hyp.,

p. 33?. Tarrible, Tiers détenteur. Art. 3091 du Code civil.
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a quelque analogie avec celle d'un véritable tiers

détenteur.

Il est un principe certain en cette matière, c'est

que le propriétaire débiteur a droit aux fruits de
la chose, et qu'il peut la louer sans que ses créan-

ciers puissent s'en plaindre; que seulement, si le

bail n'a pas date certaine avant le commandement
à fin de saisir, les créanciers hypothécaires peuvent

le faire annuler (art. 691 du Code de procédure ci-

vile) (i);mais que s'il a date certaine, les créan-

ciers doivent le respecter et l'entretenir , sauf à se

partager les fermages par rang d'hypothèque de-

puis la dénonciation au saisi (art. 2691).

Mais ici se présentent deux difficultés.

Qu'arrivera-t-il si le bail, ayant date certaine

avant le commandement, dépasse la durée des

baux ordinaires et qu'il reste à courir un nombre
d'années considérable ?

Qu'arrivera-t-il si , dans le même cas, des paie-

mens avaient été faits par anticipation par le pre-

neur au débiteur?

MM, Delvincourt et Pigeau (2) pensent que les

créanciers, ayant hypothèque, peuvent, sans al-

léguer de fraude , demander la nullité d'un bail

ayant date certaine, mais consenti à longues an-

nées, de manière qu'il reste encore beaucoup de

temps à courir. Pour appuyer ce système, ils disent

que des baux à de U ès-longues années sont une alié-

nation de partie de la chose (5) qu e ces baux di-

(i) Supràj t. a, n° 4*4-

(2) T. 2, p. 226. JungéJ)sl\oz , Hyp., p. 33i,*n° 5^

(3) Arg. des'art. 4^1, 5g5 eti 1429 du Code civil,}
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minuent considérablement la valeur vénale de

l'immeuble, lorsque les créanciers hypothécaires

veulent en retirer le prix. M. Pigeau veut, en

conséquence, que le bail soit réduit à neuf ans

sur la demande des créanciers.

Mais, en présence de l'art. 691 du Code de pro-

cédure, cette opinion ne paraît pas admissible.

Lors de la rédaction de ce Gode, la section de

législation du tribunat avait proposé deux articles

ains c onçus :

« Pour quelque terme qu'aient été faits les baux

» à terme ou à loyer, ils seront exécutés pour tout

» le temps qui aura été convenu, si , à l'époque où

» ils avaient été faits , il n'y avait pas d'inscription

» hypothécaire sur les immeubles. Dans le cas où il

»y aurait une ou plusieurs inscriptions à ladite

«époque, leur durée sera toujours restreinte, re-

lativement à l'adjudicataire, au temps de la plus

» longue durée des baux, suivant l'usage des lieux',

» à partir de l'adjudication , sauf tout recours des

» fermiers ou locataires contre le saisi. »

« Dans le cas où , lors des baux à ferme ou à

» loyer, il y aurait eu des inscriptions hypothé-

» caires sur des immeubles , les paiemens faits par

» anticipation par le fermier ou locataire , ne vau-

» dront contre les créanciers ou l'adjudicataire

»que pour l'année dans laquelle l'adjudication

»est faite. »

On voit sans peine quel motifs avaient présidé

à ces deux projets d'article, foi voulait éviter les

baux d'une longueur démesurée qui auraient pu
porter' préjudice aux créanciers hypothécaires
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inscrits. On voulait aussi que l'inscription fût pour

le fermier un avertissement de ne pas faire de paie-

mens anticipés des fermages , et de ne pas dimi-

nuer parla le gage des créanciers hypothécaires^

Mais ces deux articles ne furent pas adoptés. On
craignit de trop gêner les transactions et l'exercice

du droit de propriété ; on persista à ne considérer

comme suspects que les baux faits depuis le com-

mandement; et quant aux autres, on se borna à

autoriser la saisie des fermages (1); on ne porta

aucune disposition prohibitive contre les paie-

mens anticipés de loyers ou de fermages faits par

le preneur, parce qu'il y a des cas où de pareils

arrangemens sont légitimes, et qu'ils doivent être

respectés lorsque la bonne foi y a présidé. Il est

donc certain que l'opinion de MM. Delvincourt et

Pigeau. quoique fondée en équité, est diamétra-

lement opposée à l'esprit et au texte de la loi.

M. Tarrible ne paraît pas cependant éloigné de la

suivre (2). Mais,moinshardiqueMM. Delvincourt

et Pigeau , il s'est borné à présenter sa manière de

voir d'une façon dubitative

.

Il a cependant cru, à l'égard des paiemens de

fermages faits par anticipation ( et j'arrive par là

à notre 2 e question), qu'on pouvait les assimiler à

la vente de l'usufruit, et poursuivre l'hypothèque

sur le fermier, de même qu'on la poursuit sur

l'acquéreur de l'usufruit. Il met en avant cemoyen

comme propre à remédier aux inconvéniens que

(1) Locré, Esprit du Code de procédure, ta 3, art. 69U |

(2) Répert. , v° Tiers détenteur.
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laisse le vide de la loi. Mais, outre qu'il est con-

traire à tous les principes d'assimiler le bail à

ferme à l'usufruit, il est vrai de dire que la loi

ne contient pas de lacune , et que c'est en connais-

sance de cause qu'elle a mis les choses dans letat

dont se plaint M. Tarrible. D'après la volonté pré-

cise qui a présidé au Gode de procédure civile,

il a été entendu que les paiemens de fermages faits

par anticipation et de bonne foi devaient être ra-

tifiés, et ne pouvaient donner lieu à aucun sujet de

plainte de la part des créanciers inscrits. Ces der-

niers ont sans doute le droit de faire saisir les loyers

et fermages
,
quand il en est dû; mais quand il n'en

est pas dû, la matière manque pour la saisie, et

les créanciers doivent se contenter de la valeur du

fonds, et s'interdire d'inquiéter le fermier de

bonne foi.

Ainsi te moyen que propose M. Tarrible doit

être rejeté, comme amenant par un ingénieux dé-

tour à la violation de la loi. C'est aussi l'avis de

M. Grenier (i).

Convenons toutefois que la jurisprudence s'en

est écartée. Je sais bien qu'en fait les paiemens

anticipés de loyers ou fermages faisaient soupçon-

ner la fraude : quoi qu'il en soit , il est utile de

connaître l'arrêt que j'ai en vue.

Dans une espèce jugée par la cour de Nîmes,

le sieur Deroux avait
,
par acte notarié de l'an 2

,

donné un immeuble à bail au sieur Gilly, pour

1 5 années , et avait déclaré recevoir par anticipa-

(1) T. 1, p. 3oo._
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tion les 1 5 années de fermage. Vente volontaire

de cet immeuble. On insère dans le cahier des

charges une clause portant que l'adjudicataire

entrera en possession du prix des fermages du

jour de l'adjudication. Gilly s'y oppose
,
par la

raison qu'il a payé ces fermages par anticipation

à Deroux. Mais les créanciers hypothécaires de ce

dernier insistent pour le maintien de la clause.

Arrêt du 28 janvier 1810, qui leur donne gain de

cause (1). La cour commence par déclarer que la

quittance par anticipation de i5 années de fer-

mages n'est qu'un emprunt simulé fait en fraude

des créanciers. Puis subsidiairement, elle décida

qu'abstraction faite de toute idée de fraude , Gilly

nétait qu'un simple créancier des fruits à échoir

,

et que, n'ayant pour cette créance aucune hypo-

thèque inscrite , il devait céder le pas aux créan-

ciers inscrits.

Je n'ai rien à dire sur la disposition de cet arrêt,

qui plaçait Gilly dans la position d'un créancier

coupable de fraude. Mais quand la cour raisonne

en dehors de cette hypothèse , elle me paraît

errer. Gilly n'était ni plus ni moins qu'un fer-

mier. Or , le bail est une espèce d'aliénation qui

ne donne pas lieu au droit de suite. Les fruits

appartiennent au fermier pour toute sa durée , et

ils sont,,soustraits à l'hypothèque. Lapreuveenest

que , d'après l'art. 691 du Code de procédure ci-

vile, les créanciers n'ont droit (2) qu'aux fermages,

.

(1) Dal., Hyp., p. 337, note n° 1.

(2) Et encore n'est-ce que dans certains cas.
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et nullement aux fruits en nature. Eh bien ! si les

fermages ont été payés par anticipation et de bonne
foi, c'est un fait qui doit être respecté. Le fermier

ne peut être responsable de l'exécution qu'il a

donnée au contrat; les créanciers hypothécaires

sont sans action contre lui.

Au surplus, on peut tirer quelques inductions

favorables au sens que je propose, d'un arrêt de

la cour de Paris du 3 décembre 1824. Mais je con-

viens que cet arrêt n'est pas absolument décisif,

parce que le créancier hypothécaire n'était inscrit

que "postérieurement au bail notarié en vertu du-

quel les paiemens anticipés avaient été faits (1).

778. Nous venons de parler des transports de

fruits faits par bail en la personne du fermier.

Mais que dirons-nous des cessions de fruits faites

par antichrèse ?

L'art. 2091 porte ce qui suit : « Tout ce qui est

» statué au présent chapitre ne préjudicie pas aux
» droits que des tiers pourraient avoir sur le fonds

» de l'immeuble remis à antichrèse. Si le créan-

» cier muni à ce titre a d'ailleurs sur le fonds des

j» privilèges ou hypothèques légalement établis ou

» conservés , il les exerce à son ordre et comme
» tout autre créancier. »

On voit que l'antichrèse n'attribue au créancier

aucune préférence sur la chose qu'il détient à ce

titre; c'est en quoi ce contrat diffère du gage
,
qui.

comme on le sait, est attributif d'un privilège

spécial. Ainsi l'antichrèse n'empêche pas l'hypo-

(1) Dal.,25, 2, 97.
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thèque de produire tous ses effets : l'antichrésiste

n'a pas plus de droit sur le fonds de l'immeuble

qu'un simple créancier chirographaire : il n'a de

droits que sur les fruits,

Mais ces fruits eux-mêmes ne peuvent-ils pas

être saisis par les créanciers du débiteur? « Oui

» sans doute, répondent M. Delvincourt (i) et,

«d'après lui, M. Dalloz (2), pourvu que ces fruits

» ne soient ni échus ni perçus. L'antichrèse , disent

» ces auteurs , ne confère pas le jus in re sur l'im-

» meuble. L'antichrésiste n'aura donc d'autre

» droit , dans le cas de la saisie des fruits de l'im-

» meuble qui lui a été donné en nantissement, que

»de venir partager, contributoirement avec les

• autres créanciers, le prix qu'aura produit la

«vente de ces fruits. »

Cette opinion me paraît extrêmement dou-

teuse. Les créanciers du débiteur ne peuvent faire

saisir que les choses qu'il n'a pas aliénées, et qui

sont encore sa propriété. Or , l'antichrèse est une

aliénation des fruits de l'immeuble : ces fruits

n'appartiennent plus au débiteur qui les a cédés

valablement à celui de ses créanciers qui s'est mé-
nagé cette garantie. Vainement dirait-on que c'est

une aliénation de choses n'existant pas encore.

Mais on peut vendre des choses futures. Les prin-

cipes et les textes sont d'accord à cet égard (3). Je

(i)T. 3. p. 444, note.

(2) Nantissement, p. 4oi, n° 2.

(3) Art. n3o du Code civil. Potliier, Oblig. , t. I, i32,

Voyez mon commentaire de la Vente, n°
fc

2o5.



566 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

suppose que je vende à un marchand tout le vin

que je recueillerai l'année prochaine. Cette vente

empêchera mes créanciers de saisir ces vins. Il

doit en être de même dans le cas d'antichrèse, qui

n'est qu'une cession des fruits de plusieurs années

à échoir.

On objecte que l'antichrèse ne produit aucun

effet à l'égard des tiers (i). Mais c'est là trop

étendre la disposition de l'art. 2091. Ce n'est qu'en

ce qui concerne le fonds de L'immeuble que l'anti-

chrèse ne peut être opposée aux tiers. Mais en ce

qui concerne la cession des fruits, l'art. 2091 ne

contient aucune dérogation aux principes géné-

raux sur les aliénations faites de bonne foi par un

débiteur. Cela est d'autant plus juste à l'égard de

l'antichrésiste, qu'il est chargé du paiement des

contributions, des charges annuelles de l'immeu-

ble , des réparations utiles et nécessaires , et que

c'est par la jouissance paisible des fruits qu'il peut

satisfaire à ces obligations. Voilà quelle me paraît

être la vérité
,
quand l'antichrésiste est en regard

de créanciers ordinaires qui veulent faire saisir les

fruits entre ses mains.

Mais que dirons -nous si nous opposons le

créancier antichrésiste aux créanciers hypothé-

caires ? Tant que l'hypothèque ne se met pas en

action, les créanciers hypothécaires n'ont aucun

droit sur les fruits
,
qui , à leur égard, sont choses

mobilières dont leur débiteur ne leur doit pas

compte. Leur inscription elle-même n'est pas un

(1) MM. Delvincourt et Dalioz, loc, cit.
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litre qui leur donne action sur les fruits par la

voie hypothécaire. Ils sont dans la même position

que des créanciers ehirographaires. L'antichré-

siste peut donc jouir des fruits, sans que les créan-

ciers hypothécaires puissent y mettre obstacle.

Mais si l'hypothèque se met en mouvement,

on arrive à des résultats différens, L'action hypo-

thécaire immobilise les fruits (i), lorsqu'elle se

dirige contre un tiers détenteur. Elle les immobi-

lise également lorsqu'elle saisit entre les mains du

débiteur la chose hypothéquée (2). Or, d'après

l'art. 2091 du Code civil , l'antichrèse n'empêche,

pas l'hypothèque de s'exercer sur la chose donnée

en nantissement, que l'antichrésiste possède au

nom du débiteur. Il suit delà que la saisie, venatit

retirer des mains de l'an lich résiste l'immeuble

hypothéqué, paralyse ou détruit son titre, et lui

enlève son gage dès le moment où , d'après les

règles ordinaires, les fruits de l'immeuble saisi

sont immobilisés (5). On doit donc décider que

les fruits échus depuis la dénonciation de la saisie

n'appartiennent plus à l'antichrésiste, et qu'i's

viennent augmenter le gage hypothécaire, Car, en

principe général, c'est dès ce moment que les

fruits sont immobilisés; et puisque la saisie peut

s'exercer sur le fonds antichrésé, elle doit s'y

exercer avec toutes ses conséquences ordinaires.

Les fruits font dès-lors partie du fonds, et ils

(1) Art. 2176 du Code civil.

(2) Art. 689 du Code de procédure civile.

(3) Art. 689, suprà, X.2, «• 4<>4«
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échappent à l'antichrèse, pour tomber sous le

coup de l'hypothèque.

778 bis. Ce que nous venons de dire de l'anti-

chrèse sert à résoudre les difficultés qu'on pourrait

élever relativement aux cessions de plusieurs an-

nées de fruits faites par anticipation. On ne peut les

opposer aux créanciers hypothécaires dès le mo-

ment que ï hypothèque a immobilisé les fruits par son

action. Il y a même raison de décider que
,
pour

l'antichrèse ; le débiteur n'a pu
,
par son fait, para-

lyser un effet légal attaché à l'exercice de l'action

hypothécaire. L'art. 2091 , relatif à l'antichrèse
,

contient pour notre cas une analogie parfaite.

C'est ce qu'ont jugé la cour de cassation
,
par

arrêt du 3 novembre 1 8 1 5 ( 1
) , et la cour de Ni-

mes, par arrêt du 24 août 1819 (2). Seulement ces

arrêts , en partant d'une idée juste, en ont outré

et forcé l'application ; on ne doit les adopter en

droit qu'avec précaution.

Dans l'espèce jugée par la cour de cassation

,

Binda cède à la dame Ncgri, par actes notariés

des 1 et 9 février 1809, les loyers qui lui seront

dus jusqu'en décembre 1810 par les locataires

d'une maison qui lui appartenait.

Le 3 novembre 1809 , Binda vend cette maison

à Merletti. Celui-ci fait transcrire son contrat et le

notifie aux créanciers inscrits. Il paie à ces créan-

ciers les prix et les intérêts du prix à compter du

jour de la vente, avec subrogation.

(i)
:
Dal., Hyp., p. 337. Grenier, t. 1, p. 5o(i.

(2) Idem, p. 338, note a.



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (ART, 21 66.) 36g

Puis , en vertu du jugement d'ordre , il soutient

contre la dame Négri qu'étant subrogé aux créan-

ciers qu'il avait payés de ses deniers, il a droit

aux loyers échus depuis la vente. Mais celle-ci lui

oppose ses deux cessions par acte authentique.

La cour de Turin , devant qui la cause fut por-

tée par appel, décida, par arrêt du 20 février 1811,

que Merletti n'avait pu acquérir sur la maison que

les droits que Binda y possédait lors de la vente ;

qu'à cette époque les loyers de 1810 n'apparte-

naient plus au vendeur, puisqu'ils avaient été

cédés par acte authentique antérieur à la dame

Négri.

Mais , sur le pourvoi, arrêt de la cour de cassa-

tion du 3 novembre 1 8 1 3 ,
qui casse : il faut peser

les motifs qui ont déterminé cet arrêt.

D'abord remarquons bien que, de son chef,

Merletti n'avait rien à réclamer contre la dame
Négri, dont le titre était antérieur au sien et au-

thentique. Entre deux ventes de la même chose,

émanées de la même personne, la préférence

appartient à la plus ancienne. Binda ne pouvait

vendre à Merletti ce qu'il avait déjà vendu à la

dame Négri. Aussi Merletti entait-il sa prétention

sur les droits des créanciers hypothécaires , aux-

quels il avait été subrogé. Il faisait valoir l'ar-

ticle 2091 du Code civil, duquel il inférait qu'une

cession anticipée de loyers ne pouvait nuire aux

créanciers hypothécaires.

Ecoutons maintenant les motifs de la cour de

cassation.

Elle commence par décider que les créanciers

m. 24
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inscrits ont droit, d'après l'art. 2166, au prix tel

qu'il a été fixé par la vente, et que ce prix se com-

pose non seulement de la somme principale fixée

par l'aliénation, mais encore des intérêts échus

depuis la vente.

Puis
,
par une transition assez confuse et dont

l'expression manque de netteté, elle arrive à met-

tre sur la même ligne les fruits et les intérêts.

Puisque l'acquéreur a dû payer les intérêts , il a

dû toucher en compensation les fruits de l'im-

meuble qui représentent ces intérêts. Si les créan-

ciers ont droit aux intérêts du jour de la vente,

c'est parce qu'ils ont droit aux fruits que l'im-

meuble a produits depuis cette époque. Donc

,

l'acquéreur subrogé aux créanciers doit toucher

ces fruits du jour de la vente. Donc, d'après l'art.

2091 , toute cession de ces fruits au préjudice des

créanciers inscrits est comme non avenue.

Telle est l'argumentation de la cour de cassa-

tion : j'en reproduis le noyau; car les considérans

en sont trop développés pour que je les donne ici.

On voit, au premier coup d'œil, ce qu'il y a de

faux dans cette série d'idées.

D'abord, il n'est pas exact de dire que l'acqué-

reur doive payer nécessairement à compter du

jour de la vente les intérêts du prix aux créanciers

inscrits : il ne doit les payer qu'autant qu'il en

est dû au vendeur ( 1 ) ; s'il lïen était pas dû, comme
par exemple quand la chose ne produit pas de

fruits (2), l'acquéreur n'aurait rien à payer que le

(1) Infrà, n° 920.

(2) Art. iG5a du Code civil.
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1

prix principal. Il ne serait tenu des intérêts à

legard des créanciers inscrits que du moment qu'il

aurait notifié son contrat avec offre de payer.

De plus, il peut être dû des intérêts par l'ac-

quéreur sans qu'il y ait perception de fruits ; par

exemple, s'il a été convenu par le contrat de vente

que les intérêts courraient de plein droit à comp-
ter de la vente même, bien que la chose ne pro-

duisît pas de fruits (î). C'est donc un argument

vicieux que de conclure qu'il est dû des fruits

parce qu'il est dû des intérêts.

Dans l'espèce jugéepar la cour de cassation , il

paraît que, par le contrat de vente, il avait été con-

venu que Merletti paierait les intérêts à compter

du jour de la vente (2). Mais cette clause ne pou-

vait enlever à la dame Négri des droits qu'elle avait

acquis antérieurement et par acte authentique.

La cour de cassation invoqueen outre l'art. 2091

du Code civil ; mais était-il applicable? D'après ce

que j'ai dit au numéro précédent, il est certain

que non
,
puisque les créanciers hypothécaires

n'avaient pas fait usage de leur action hypothécaire,

et que le paiement du prix était venu les trouver,

sans qu'ils eussent eu besoin de mettre leur hy-

pothèque en mouvement. En vertu de quelle puis-

sance les fruits auraient-ils donc été immobilisés?

Ils l'auraient été sans doute, si Merletti, tiers

détenteur de l'immeuble, avait mis les créanciers

inscrits dans la nécessité de lui faire la sommation

(1) Art. 1Ô52 du Code civil.

(2) M. Grenier, t. 1, p. Z06?
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de délaisser ou de payer, prescrite par l'art. 2176

du Code civil.

Mais, encore une fois, tout s'était passé à l'amia-

ble; le tiers détenteur n'avait pas été inquiété,

les créanciers n'avaient pas eu besoin de recourir

sur les fruits , ni de les immobiliser, et , n'ayant

pas placé leur main-mise sur les mêmes fruits
,

ils n'avaient par conséquent pas de droit à trans-

mettre à cet égard à celui qui leur succédait par

subrogation.

Pour dire le contraire, il faut aller jusqu'à sou-

tenir que les fruits sont immob iisés par le seul

effet des inscriptions à compter de la vente. Lacour

de cassation n'énonce pas en termes exprès ce para-

doxe ; mais son arrêt le suppose à chaque ligne ( 1 )

.

Comment adopter cependant un pareil sentiment

en présence de l'art. 2176 du Code civil et de

l'art. 689 du Code de procédure civile ?

M, Grenier, tout en désapprouvant, sous plu-

sieurs rapports, l'arrêt du 3 novembre 181 5, cher-

che cependant à l'excuser en partie, en disant qu'il

y avait dans la cause des circonstances qui con-

stataient, de la part des créanciers , l'exercice de

l'hypothèque (2). Mais j'avoue que je n'ai pu dé-

couvrir ces circonstances. Au surplus, c'eût été à

compter de l'exercice de l'hypothèque que lacour

de cassation devait déclarer les fruits immobilisés,

et non à compter du jour de la revente.

(1) M. Grenier est aussi d'avis que cela résulte implicite-

ment de l'arrêt cité.

(a) T. I, p. 3o7 , et t, 2, n°444.
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Quant à l'arrêt de la cour de Nîmes, je me dis-

pense de le discuter : car il est rendu dans les

mêmes circonstances que l'arrêt de la cour de cas-

sation du 5 mars i8i3, qui lui a servi de type.

778 ter. Après avoir détaillé quelques uns des

démembremens de la propriété qui peuvent mettre

en éveil les intérêts hypothécaires
,
je me hâte de

rentrer dans l'espèce de notre article
,
qui place

l'hypothèque en face du tiers détenteur.

Cet article sert de préliminaire aux dispositions

relatives à l'action en délaissement. Il pose en prin-

cipe que les privilèges et hypothèques inscrits

suivent l'immeuble , en quelque main qu'il passe ;

mais sa rédaction demande quelques explications.

Il semblerait, en s'attachant àl'écorcedes mots,

qu'il n'y ait que l'hypothèque qui doive être in-

scrite pour suivre l'immeuble dans les mains du
tiers détenteur. Car l'adjectif inscrite ne se rap-

porte qu'au substantif hypothèque. Mais c'est une

erreur de rédaction. Les privilèges soumis à l'in-

scription ne peuvent exercer le droit de suite qu'à

la condition de l'inscription. C'est ce qu'il est im-

possible de contester; c'est même ce qui était en-

core plus évident dans le système primitif du Code

civil, qu'aujourd'hui, où ce système a été modifié

par les art. 854 et 855 du Code deprocédure civile.

Car, dans l'esprit qui a présidé à l'art. 2166, il

fallait que l'hypothèque ou le privilège fussent

inscrits au moment de l'aliénation : sans quoi l'im-

meuble passait franc et quitte (1) entre les mains

(1) Suprà, t. 1, n° 280.
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de l'acquéreur. Ce n était donc que sous la condi-

tion d'une inscription existante au moment même
de l'aliénation

,
que le privilège pouvait compter

sur le droit de suite. Au contraire, il a aujourd'hui

faculté de s'inscrire pendant toute la quinzaine de

la transcription, afin de se procurer les moyens
d'agir contre le tiers détenteur.

L'art. 2 166 a voulu exprimer cette vérité, alors

fondamentale, que les privilèges et les hypothè-

ques inscrits au moment de l'aliénation suivaient

seuls l'immeuble dans les mains d'un tiers déten-

teur. Mais actuellement l'art. 2166 a beaucoup

perdu de son étendue, et on doit le modifier par

les art. 834 et 835 du Gode de procédure civile.

L'art. 2 166 s'appliquait-il dans sa portée primi-

tive aux hypothèques légales? Fallait- il que l'hy-

pothèque du mineur ou de la femme fût inscrite

pour accompagner l'immeuble dans les mains du

tiers détenteur?

La cour de cassation s'est prononcée pour l'af-

firmative par arrêt du 12 août 1829 (1); elle

pense même qu'il doit en être ainsi depuis la pu-

blication des art. 834 et 835 du Code de procédure

civile. Elle croit que , si l'hypothèque légale est

dispensée d'inscription tant que la chose reste

entre les mains du débiteur originaire, il n'en est

pas de même quand l'immeuble passe en mains

tierces, et qu'alors le droit de suite ne s'exerce

qu'à la charge d'une inscription.

Je crois que cette opinion est erronée.

(1) Dal., 29, 1, 33i.
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L'art. 2i 66, alors même qu'on le prendrait dans

sa rigueur originaire, n'a jamais été appliquante

aux hypothèques légales, dispensées d'inscription.

Le principe que l'aliénation purgeait toutes les

hypothèques non inscrites
,
proclamé par l'art.

21 66, ne s'étendait qu'aux hypothèques conven-

tionnelles et judiciaires, constituées par les arti-

cles 2123, 2 127 et 2 128 du Code civil. C'est ce dont

on peut se convaincre par la simple lecture de

l'art. 834 du Code de procédure civile. C'est aussi

ce que prouve bien évidemment l'art. 2193 du
Code civil

,
qui déclare en toutes lettres que l'ac-

quéreur reçoit les immeubles avec la charge des

hypothèques légales non inscrites (1) , et qu'il est

admis à les purger. L'art. 2167 vient confirmer

cette vérité. Il dit que si le tiers détenteur ne

purge pas , il demeure
,
par le seul effet des inscrip-

tions , obligé , comme tiers détenteur, à toute la

dette hypothécaire. Mais, en combinant cet article

avec l'article 2 1 go , on aperçoit qu'il n'est pas fait

pour les hypothèques légales , lesquelles, sans in-

scription , obligent le tiers détenteur. Or, comme
l'art. 2167 se réfère à l'art. 2166, dont il est un

corollaire, on doit en conclure que l'art. 2166 ne

concerne pas plus que lui les hypothèques légales

affranchies d'inscription.

C'est au reste ce qu'avait très-bien aperçu letri-

bunat. Il avait proposé, pour plus de régularité

(ce sont ces mots) (2), de rédiger ainsi l'art. 2166:

(1) Infrà, n° 986.

(2) Conf., t. 7, p. 2l4-
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« Les créanciers, ayant privilège ou hypothèque

» légale ou inscrite, suivent, etc. » On ignore pour-

quoi cette rectification n'est pas passée dans le

texte définitif. Il est probable que c'est par l'effet

d'un oubli. Je suis d'autant plus porté à croire

qu'elle rentrait dans les idées du conseil d'état,

que M. Treilhard, en rendant compte des obser-

vations du tribunat (1), ne l'énumère pas parmi

celles qui tendaient à apporter des modifications

dignes de remarque au projet présenté.

Tout ceci me paraît incontestable tant que le

droit de suite de la femme ou du mineur reste

inactif, et qu'il attend le paiement spontané de la

part du tiers détenteur.

778 quat. Mais en est-il de même quand la

femme ou le mineur veulent prendre l'initiative,

et agir en délaissement contre le tiers détenteur,

conformément à l'art. 2169 du Code civil?

Je pense que la thèse change, et que la solution

doit être différente. Ce n'est pas en effet imposer

à la femme ou au mineur une obligation trop oné-

reuse que de leur demander de prendre inscrip-

tion. Le tiers détenteur a un très-grand intérêt à

l'exiger; et, quoique cette obligation du créancier

ayant hypothèque légale ne ressorte d'aucune

disposition expresse de la loi, elle me paraît résul-

ter implicitement de la combinaison des chap. 8

et 9 avec le chap. 6, que nous analysons.

Il est de droit commun que le tiers détenteur

puisse arrêter les poursuites en purgeant. Or, si la

(i) Fenet, t. i5, p. 417.
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femme ou le mineur ne prenaient pas inscription,

le nouveau propriétaire se trouverait dans le plus

grand embarras pour s'exempter par le purgement

des poursuites hypothécaires. Car le chapitre 9,

qui donne le moyen de purger les hypothèques

légales non inscrites, ne se lie pas au cas où des

poursuites sont intentées ; il suppose que ces hy-

pothèques sont en repos. Que devrait donc faire le

tiers détenteur sommé de délaisser? Dans quel dé-

lai exposerait-il son contrat, puisque l'article 2 195

n'en prescrit aucun ? Q uelles offres ferait-il, puisque

le chapitre 9 ne lui en ordonne aucune? Fau-

drait-il qu'il renonçât à la faculté si favorable de

purger?

Au contraire, quand la femme ou le mineur ont

pris inscription, le tiers détenteur sait quelle mar-

che il doit suivre. La procédure tracée par les arti-

cles 2 1 8 1 et suivans lui est ouverte ; car celle-ci pré-

voit tous les cas,mêmeceluioùilyades poursuites.

Il semble que le législateur a si bien sous-entendu

que nul créancier ne pourrait, saus inscription,

agir par voie de délaissement, que l'art. 2 179 ren-

voie le tiers détenteur qui veut purger et arrêter

l'effet des sommations, aux dispositions du cha-

pitre 8, et non aux dispositions des chap. 8 et 9.

Pourquoi l'art. 2179 ne renvoie-t-il pas au cha-

pitre 9? C'est parce que ce chapitre ne donne que

les moyens de purger les hypothèques légales non

inscrites, et que le législateur ne connaît pas d'hy-

pothèques dispensées d'inscription quand il s'agit

de prendre l'initiative des poursuites en délaisse-

ment.
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779. Indiquons maintenant les actions qui dé-

coulent du droit de suite.

Dans l'ancien droit, l'hypothèque donnait nais-

sance à trois actions : i° l'action personnelle hy-

pothécaire ; 2 l'action hypothécaire proprement

dite; 3° l'action en interruption.

L'action personnelle hypothécaire avait lieu con-

tre le tiers détenteur qui, étant tenu personnel-

lement de la dette, détenait en même temps la

chose hypothéquée. Tels sont l'héritier du débiteur,

la femme détentrice des héritages de la commu-
nauté, etc. (1).

Par cette action, on concluait directement au

paiement de la créance pour le total, et l'héritier

était condamné personnellement pour lapart dont

il était héritier, et hypothécairement pour le tout,

comme bien tenant.

L'héritier était tenu, dans tous les cas, de payer

la part dont il était tenu personnellement; il ne

pouvait s'affranchir de cette obligation par le dé-

laissement des héritages hypothéqués auxquels il

avait succédé; mais aussi il pouvait se décharger

du surplus de la dette en faisant le délaissement.

On voit donc qu'il y avait là mélange de l'action

personnelle et de l'action hypothécaire (2). La rai-

(1) Loyseau, liv. 3, ch. 2, n°4. Potbier, Orl., t. 20, n 5a.

(2) Fachin, Controv., lib. 12, cap. 2, explique ainsi ce

cumul : « Par l'action personnelle, on conclut contre l'héri-

» tier comme obligé personnellement pour sa part et portion

» comme représentant le défunt; par l'action hypothécaire,

» on ne le considère plus comme héritier , mais comme déten-

» teur. Ce sont deux actions cumulées in eodem libcllo. »
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son pour laquelle on exerçait en justice cette action

personnelle hypothécaire contre les héritiers du

défunt, c'est que, d'après l'ancienne jurisprudence,

on ne pouvait procéder par la voie executive con-

tre ces mêmes héritiers, qu'autant qu'ils s'étaient

obligés eux-mêmes par acte devant notaires, ou

que le créancier avait obtenu un jugement de con-

damnation contre eux (î).

779 bis. L'action hypothécaire proprement dite

avait lieu contre le tiers détenteur qui n'était pas

personnellement tenu de la dette. Par cette action,

on concluait à ce que la chose fût déclarée hypo-

théquée à la créance, et à ce qu'en conséquence le

possesseur fût condamné à la délaisser pour être

vendue en justice, si mieux il n'aimait payer la

dette à laquelle elle était hypothéquée.

Le détenteur, actionné par le créancier, mettait

en cause son vendeur afin de s'assurer une garan-

tie, et de ne pas voir ce dernier critiquer le dé-

laissement comme fait sans son concours et avec

précipitation. S'il y avait plusieurs ventes succes-

sives, cela donnait lieu à des mises en cause

de garans et arrière-garans, qui compliquaient

beaucoup la procédure et faisaient des frais con-

sidérables (2).

La raison pour laquelle on était dans la nécessité

d'intenter cette action, était que l'hypothèque,

quoique affectant la chose, d'une manière réelle,

(1) Pothier, Orléans, t. 20, n° g5, et t. 21, n° 16. Infrà,

797-

(a) Loyseau, liv. 5, ch. i5, n°3.
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ue pouvait cependant donner lieu à la voie exécu-

toire contre un tiers tiétenteur, à moins que, par

l'action hypothécaire, on n'eût obtenu un juge-

ment contre lui (1). Car, l'hypothèque étant se-

crète, la déclaration publique de son existence était

un préalable nécessaire pour forcer les tiers.

Il est clair que cette action hypothécaire est tout-

à-fait inutile sous le Code civil, qui a rendu l'hy-

pothèque publique.

L'article 2 166 déclare que l'hypothèque inscrite

suit l'immeuble en quelque main qu'il passe ; de

plus, l'art. 2 179 porte que, lorsque le tiers .déten-

teur ne paie pas le total de la dette trente jours

après la sommation, chaque créancier a droit de

faire vendre sur lui l'immeuble hypothéqué. 11

n'est donc pas besoin de jugement pour agir par

la voie exécutoire contre le tiers détenteur; ce ju-

gement ne serait plus désormais qu'une chose

inutile et frustratoire.

C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par arrêt

de cassation du 27 avril 1812 (2) ; la même chose

a été aussi décidée par arrêt de la cour de Colmar

du 1" décembre 1810 (3).

(1) Pothier , Orléans, t. 21, n 18, et t. 20, n° 29.

(2) Rép., Tiers-détenteur, ad notam. Dal., Hyp., p. 336.

(3) Et par arrêt de la cour de cassation du 9 mai i856 (Dal-

loz, 36, 1, 279).

M. Grenier, pour montrer qu'il n'y a plus d'action hy-

pothécaire , cite les art. 2 1 66 et 2 1 69 du Code civil , et ajoute :

» Il ne s'agit plus ici d''affaires de plaidoiries, mais bien d'&re-

>> cution. » ( t. 2, p. 92, n" 33g ). Je suis étonné que M. Gre-

nier ne voie dans une action portée devant le juge que des af-
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Ainsi l'hypothèque inscrite vient, sous le Code

civil, se résoudre en saisie immobilière que le

créancier a droit d'exercer rectâ vid contre les tiers

détenteurs, héritiers ou autres. On peut donc

dire qu'il n'y a plus d'action hypothécaire propre-

ment dite; car l'action, suivant la définition des

Institutes, est le droit de poursuivre devant le

juge ce qui nous est dû. « Actio autem nihil est

» quâm jus persequendi in judicio quod sibi de-

• betur (î). » L'on vient de voir que l'exercice de

l'hypothèque contre les tiers détenteurs n'amène

plus devant le juge, qu'elle donne seulement ou-

verture à la voie prompte et directe de l'exécu-

tion (2).

780. La troisième action que l'hypothèque fai-

sait naître dans l'ancien droit , c'était l'action

à'interruption. Le créancier l'intentait contre le

possesseur de l'héritage
,
pour faire déclarer par

le jugement qu'il y était hypothéqué. Elle était

appelée d'interruption, parce qu'elle avait pour

objet principal d'interrompre le temps pendant

lequel le détenteur aurait pu prescrire la libération

de l'hypothèque dont son héritage était chargé, en

le possédant comme héritage franc. Elle différait

de l'action hypothécaire en ce qu'elle n'avait pas

pour but d'arriver au délaissement de l'héritage,

mais seulement d'obtenir un acte déclaratif d'hy-

faires de plaidoieries , et que ce soit là , à ses yeux, le signe

distinctif entre les voies d'action et les voies d'exécution.

(1) Inst., De actionibus.

(2)Dal.,Hyp., p. 336.
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pothèque et interruptif de la prescription (1).

Cette action appartenait tout entière au droit

français. En voici l'origine:

Par la Novelle 4> Justinien avait ordonné qu'on

ne pût s'adresser au tiers détenteur de la chose

hypothéquée qu'après avoir préalablement dis-

cuté le débiteur principal et ses cautions. D'un

autre côté (2), il était certain que le tiers déten-

teur, jouissant avec titre et bonne foi, pouvait

prescrire l'hypothèque contre le créancier par dix

ans entre présens et par vingt ans entre absens. Or,

il pouvait souvent arriver que, pendant ces dix et

vingt ans , le débiteur fût solvable ; et partant il

n'y avait pas lieu à la discussion. Mais si, au bout

de ce temps, l'obligé devenait insolvable, et qu'a-

près discussion faite, le créancier voulût agir

contre le tiers détenteur, ce dernier le repoussait

par la prescription.

Le jurisconsulte Alexandre , frappé de cet in-

convénient, crut y remédier en soutenant (3) que

la prescription ne devait courir contre le détenteur

qu'après la discussion; qu'autrement il arriverait

que l'action hypothécaire fût éteinte avant d'être

née. Il disait que
,
par la IXovelle 4 1 le tiers dé-

tenteur n'était tenu que conditionnellement

,

c'est-à-dire en cas d'insolvabilité du débiteur

principal; or il est de principe, ajoutait-il, que la

(1) Pothier, Orl., t. 20, n° 53. V. mon commentaire de la

Prescription, u°* 79 1 et suiv.

(2) Godefroy, sur la loi 7, C. De prœscript. 3o.

(3) Conseil 58, adjinem, lib. 5. C'est aussi l'avis de Loy-

aeau,liv. 3, ch.2,n° 11.
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prescription de la dette conditionnelle ne com-

mence que du jour de l'accomplissement de la

condition (i).

Mais cette opinion conduisait à ce résultat, que

la prescription de l'hypothèque devenait en quel-

que sorte impossible : de manière qu'il serait ar-

rivé qu'au bout de îoo ans , un acquéreur, laissé

en possession paisible de son héritage, se fût trouvé

inquiété tout à coup pour une vieille rente, et

obligé de délaisser.

Aussi l'opinion la plus commune était-elle que

la prescription courait dès le jour de la possession ;

car il est au pouvoir du créancier de discuter le

débiteur quand il lui plaît (2).

Mais cet avis
, quoique le plus légal, n'en avait

pas moins de grands inconvéniens , surtout en

matière de rentes , et dans un système qui n'ad-

mettait pas la publicité des hypothèques. N'y

avait-il pas une extrême rigueur à vouloir imputer

au créancier de n'avoir pas deviné les dettes et

les affaires secrètes de son débiteur?

C'est pour parer à ces difficultés que l'on ima-

gina en France l'action en interruption : on l'in-

tentait contre le tiers détenteur, soit que la dis-

(1) C'était mal raisonner, comme le remarque Lebrnn, liv. 4>

eh. i,n° 76. Car, ainsi qu'on le verra infra, le tiers délenteur

peut prescrire contre l'hypothèque pendente condltione (n°886).

Alexandre invoquait les lois Cùm notlssimi
, § illud, C. De

prœscript. long, temp., et Cùm scimus, § illud, C. De agricol.

et censis.

(a) Fachin. et les nombreux auteurs qu'il cite. Controv.j

1. 12, c. 83.



384 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

cussion n'eût pas été faite, soit que la dette ne

fût pas exigible , et l'on concluait contre lui à ce

que l'immeuble fût déclaré affecté et hypothéqué

à la dette, ce qui interrompait la prescription (i).

Par là disparaissait tout ce qu'on pouvait repro-

cher de vicieux dans ses résultats au système

d'Alexandre ou à celui de ses adversaires. Le

créancier pouvait toujours intenter l'action d'in-

terruption. Rien ne paralysait en lui cette fa-

culté.

On ne doit pas douter que l'action d'interrup-

tion , en tant qu'elle a pour but d'empêcher la

prescription au profit du tiers détenteur, ne soit

encore conservée dans le nouveau système hypo-

thécaire. Aujourd'hui comme autrefois, il pourrait

arriver dans beaucoup de cas que l'hypothèque se

prescrivît durant la discussion préalable du débi-

teur. La créance peut d'ailleurs être conditionnelle

et inexigible. Pendant ce temps, le créancier ne

peut agir ni contre le débiteur par l'action per-

sonnelle, ni contre le tiers détenteur par la voie

hypothécaire. Et cependant le possesseur de bonne

foi prescrit sous la sauvegarde de son titre par le

laps de 10 et 20 ans, pendant que le créancier

est ainsi enchaîné!!! L'action en interruption ou

en déclaration est donc le seul remède qui reste à

ce créancier pour sauver ses droits , et empêcher

la prescription de faire des progrès. C'est ce qu'ont

jugé la cour de Colmar par arrêt du 1" décem-

bre 1810, la cour de cassation par arrêt du 27

(1) Loyseau , liv. 3, ch. 2, n° 11 et suiv.



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 2167.) 585

avril 181 2 (1), et la cour de Grenoble par arrêt

du 1
er juin 1824 (2).

Article 2167.

Si le tiers détenteur ne remplit pas les for-

malités qui seront ci-après établies pour pur-

ger sa propriété , il demeure
,
par l'effet seul

des inscriptions , obligé , comme détenteur, à

toutes les dettes hypothécaires , et jouit des

termes et délais accordés au débiteur origi-

na re.
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581. Obligation du tiers détenteur qui ne purge pas. Inexac-

titude du Code civil.

782. Véritable conclusion de la poursuite hypothécaire.

783. La pratique a renversé le véritable ordre de ces conclu-

sions. Pourquoi ? Inexactitude de M. Grenier.

784. Le détenteur qui consent à payer jouit des termes de

paiement accordés au débiteur originaire. Quelles som-

mes doit-il payer ? Renvoi.

584 bis. Qu'entend-oo, à vrai dire, par tiers détenteur? Sens

de ce mot dans notre article.

COMMENTAIRE.

781. La loi ne commande pas aux acquéreurs

de purger les immeubles des hypothèques qui les

(1) Dal. , Hyp., p. 335 et 336. M. Grenier, t. 2, p. 92,

n° 339.

(2) C'est du moins ce qu'on peut inférer du considérant final

de cet arrêt
,
qui, du reste , contient des principes sujets à con-

testation.

III. 25
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couvrent : elle leur en laisse seulement la faculté.

Mais si le tiers détenteur ne remplit pas les for-

malités nécessaires pour purger, alors notre ar-

ticle le déclare assujetti comme bien-tenant au

paiement de toutes les dettes hypothécaires, sauf

les termes et délais accordés au débiteur ori-

ginaire.

Cet article, conforme à l'art. 101 de la coutume

de Paris, répète une erreur que Loyseau, Coquille

et autres savans auteurs français (1) avaient de-

puis long-temps réfutée avec force et avantage, et

qui a sans doute échappé au législateur dans la

précipitation qui a présidé à la rédaction du titre

des hypothèques.

782. Il est faux, en effet, que le tiers détenteur

soit obligé au paiement de la dette. Comment
peut-on être obligé , en effet, sans contrat ni quasi-

contrat, et lorsqu'on n'est pas l'héritier du débi-

teur? Le tiers détenteur, comme bien-tenant, n'est

tenu que d'une seule chose, de délaisser; c'est là

tout ce qu'on peut exiger de lui. Car le créancier

qui le poursuit ne fait qu'user contre lui d'un

droit purement réel (2). Or, dans toute action

réelle , la conclusion est dirigée contre la chose

,

et non contre la personne (3). Aussi , tous ceux

qui ont écrit en jurisconsultes et non en prati-

ciens, ont-ils dit que le créancier a le droit de

(1) Loyseau, li v. 5, ch. [\. Dcguerp. Coquille , Coul. de

Nivernais, t. 7. art. 3. Lebrun , Suceess. , liv. 4> chap. 2,

sec t. 1, n° s 33 et 3^-

(2} L. pignon , C. de pignorib.

(3) Loyseau , de l'Action mixte, ch, 1, n„ (\.
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demander au tiers possesseur, non le paiement

de la dette, mais le délaissement de la chose (r).

Pour qu'il pût demander le paiement delà dette,

il faudrait que le tiers détenteur y fût obligé , et il

est certain qu'il ne l'est pas.

A la vérité , le détenteur peut éviter le délaisse-

ment en payant le montant des créances hypo-

théquées (2) ; mais ce n'est là qu'une faculté

,

qu'une exception contre la demande de délaisser.

Ce n'est pas même une obligation alternative. Il

est facile de s'en convaincre en se reportant aux

principes qui régissent les obligations alternatives.

Ainsi
,
par exemple

,
personne ne soutiendra que,

si le détenteur vient à se trouver par un fait de

force majeure dans l'impossibilité de délaisser

l'immeuble anéanti par une inondation , il doit

payer les sommes garanties sur cet immeuble; et

c'est cependant ce qu'il faudrait dire s'il y avait de

sa part obligation alternative (3). Concluons donc

que le paiement des charges hypothécaires est une

pure faculté pour le tiers détenteur. C'est à tort

que notre article le qualifie d'obligé au paiement.

Il devait dire que le possesseur qui ne purge pas

est tenu de délaisser, si mieux il n'aime payer. On

y eût alors reconnu le langage précis et exact que

doit toujours tenir le législateur.

783. Mais comme la pratique a été conduite en

(i)Loyseau, liv. 3, ch. 4. Pothier, Orl., t. 20, n» 45.

(a)L. 12, § 1, Quib. modis pignus , etc. Pothier, Pand.
;

t. 1, p. 5Ô2, no 33.

(3) Art. 1193 du Code civil.
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France par dos hommes qui, dit Loyseau (1) ,

ignoraient le droit et ne savaient la source de [action

hypothécaire , il est arrivé qu'on a renversé l'ordre

naturel des choses, qu'on a demandé au tiers

détenteur le paiement , si mieux il n'aime délaisser;

qu'ainsi on a converti en obligation ce qui n'était

qu'une pure faculté , et mis comme faculté ce

qui était une véritable obligation; l'habitude a

ensuite propagé cette erreur : elle est passée dans

plusieurs coutumes, et de là dans le Gode civil.

Loyseau prétend que cette mauvaise pratique

fut empruntée en France d'un passage du droit

canon où une femme, plaidant contre un tiers

détenteur de sa dot, conclut ainsi : « JEstimatio-

» nem dotis sibi restitui , aut in possessiones in-

» duci » , et où le pape Innocent III donne la for-

mule du jugement en ces termes : « Praedictum

» reum eidem mulieri ad restitutionem eatenùs

» condemnes, quatenùs de bonis marili noscitur

» possidere (2). » On sait qu'à une époque où la

juridiction ecclésiastique avait entrepris tous les

procès en France, on accueillait presque sans

examen les décisions du droit canon , d'autant

qu'une ignorance générale régnait dans les esprits.

Ce fut alors que les praticiens de cour d'église

introduisirent une foule de chicanes, de longueurs

ou de procédures vicieuses qui souillèrent la pu-

reté du droit (3). Au surplus, l'erreur que je signale

(1) Liv. 3, ch. 4> n 7.

(2) Décret. Greg., De pignorib
. , C. 5, p. 420 -

(3) Loyseau, liv. 3, çh. 4> n° 8«
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d'après le docte Loyseau, ne tient pas seulement

à la théorie
; elle peut avoir des inconvéniens

graves dans la pratique, et occasioner une fâcheuse

confusion. M. Grenier lui-même, si versé dans

cette matière , s'y est trompé , et l'on s'étonne de

lire, à la page 109 du tome 1 de son ouvrage, le

passage suivant : « La faculté de délaisser est un
» adoucissement que la loi apporte à la peine quelle

» prononce contre l'acquéreur, en l'assujettissant à

» payer toutes les créances inscrites , à quelques

«sommes qu'elles se portent, lorsqu'il a négligé

» les formalités qui lui sont prescrites (pour pur-

» ger ). » Mais vraiment non ! l'acquéreur n'encourt

pas la peine de payer ! bien moins encore le dé-

laissement est-il un adoucissement à cette préten-

due peine ! ! le délaissement seul est in obligatione.

Le paiement n'est qu'tn facultate, comme le dit

très-bien M. Delvincourt (1).

C'est par suite de la rédaction abusive de cet

article du Code civil, qu'on a vu soutenir dans les

tribunaux que le tiers détenteur est obligé person-

nellement à l'acquittement des charges hypothé-

caires. Mais cette lourde erreur a été proscrite par

la cour de cassation par arrêt du 27 avril 1812(2);

il est clair que ce n'est qu'à cause de la posses-

sion des biens que le tiers détenteur peut être

inquiété. En abandonnant ces biens, il se dégage

de toute recherche , nec tenetur ad id quod est in

facultate.

(1) T. 3, p. 379, note 7.

(2) Dal., Hyp., p. 336. Rép,, Tiers détenteur, ad notam.
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784. Lorsque le tiers détenteur consent à payer,

il jouit des termes et délais accordés au débiteur

originaire.

Je parlerai sous l'article suivant de ce que doit

payer le tiers détenteur, et je donnerai quelques

détails plus amples sur le délaissement par hypo-

thèque, et ses différences avec le déguerpisse-

ment.

784 bis. Mais que doit-on entendre, à propre-

ment parler, par tiers détenteur? quel est celui

contre qui on pourra exercer ce qui reste dans

le droit actuel de l'action hypothécaire, et qu'il

faudra sommer de délaisser ou de payer?

Détenteur, suivant l'étymologie du mot, veut

dire, dans son acception la plus large, celui qui

tient la chose en sa garde, ou possession, ou pro-

priété à quelque titre que ce soit. Tels sont les

gardiens judiciaires, les fermiers, locataires, ceux

qui ont la possession annale de bonne ou de mau-
vaise foi , les propriétaires par succession ou acqui-

sition à titre onéreux ou gratuit, comme acqué-

reurs, échangistes, donataires, légataires, etc.

Mais, dans notre article, le mot tiers détenteur

n'a pas un« signification si étendue. Il ne concerne

pas ceux qui ne détiennent que merâ custodid,

et qui possèdent pour autrui , tels que les colons
,

fermiers, locataires; c'est pour cela qu'il a été

jugé, par arrêt de la cour de cassation du 21 juin

1809, qu'on ne peut faire la sommation de dé-

laisser ou de payer à celui qui ne possède qu'à

titre d'antichrèse (1).

(1) Dalloz, Hyp., p. 542, n° 3.
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En recourant à ce que nous avons dit ci- dessus

nos
776 et suivans, on verra facilement quels sont

ceux qui, détenant la chose hypothéquée ou même
un de ses démembremens , sont sujets ou non aux

poursuites des créanciers ayant inscription sur

elle.

J'ajoute que le tiers détenteur dont parle ici la

loi est celui-là seul qui est propriétaire de la

chose sur laquelle est assise l'hypothèque, et qui

•peut i aliénery car, la fin de la poursuite hypothé-

caire étant d'obtenir le délaissement de la chose,

comme ce délaissement ne peut être fait que par

celui qui peut aliéner (art. 2172), il s'ensuit

qu'on ne peut sommer de délaisser ou de payer

que celui qui a sur la chose un droit assez étroit

pour la pouvoir aliéner.

Ainsi, celui qui a hypothèque sur la nue pro-

priété ne devra pas adresser sa sommation au

tiers détenteur qui n'a que l'usufruit. Cette som-

mation tend en effet au délaissement du fonds. Or,

l'usufruitier peut bien aliéner son usufruit, mais

il ne peut aliéner la nue-propriété. La sommation

s'adresserait donc à quelqu'un qui ne pourrait pas

y répondre.

Il en serait autrement si l'hypothèque ne por-

tait que sur l'usufruit. Alors, le tiers détenteur

usufruitier pourrait être sommé de délaisser ou

de payer. On devrait dire la même chose si l'hypo-

thèque portait sur le fonds et l'usufruit. Le tiers

détenteur usufruitier pourrait être sommé de dé-

laisser l'usufruit ou de payer. Dans ce cas, l'usu-
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fruitier détient une portion de ce qui est affecté à

l'hypothèque ( 1 ).

Il me suffît d'énoncer ces règles ; elles lèvent

toutes les difficultés.

Du reste, on ne devrait pas conclure de là que,

de ce que le tuteur ne peut aliéner les biens du

mineur, de ce que le curateur à succession est

dans la même situation pour les biens de la suc-

cession , il ne faut pas , avant de faire saisir les

biens du mineur ou de la succession, faire la som-

mation de payer ou de délaisser ; car le tuteur et

le curateur représentent le vrai propriétaire
,
qui

est le mineur ou la succession , lesquels doivent

être mis en demeure de purger s'ils le veulent. On
conçoit que , si ces administrateurs ne peuvent

personnellement aliéner, c'est dans l'intérêt de

ceux qu'ils représentent; mais qu'ils peuvent se

faire relever de cette incapacité en s'environnant

des formalités prescrites par la loi. Il n'appartient

pas au créancier poursuivant de préjuger ce qu'ils

pourront faire dans l'intérêt de l'administration

qui leur est confiée.

Article 2168.

Le tiers détenteur est tenu , dans le même
cas , ou de payer tous les intérêts ou capitaux

exigibles, à quelque somme qu'ils puissent

(i) Paris, 23 décembre 1808. Sirey, 9, 2, 5o. Grenier, t. 2,

p. 5a, 53. Suprà
y
n° 776.
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monter , ou de délaisser l'immeuble par hy-

pothèque sans aucune réserve.
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théqués ?

78g. Par la subrogation de plein droit , le tiers détenteur

exerce les droits du créancier payé sur tous les biens

hypothéqués à ce dernier pour la créance acquittée.

Renvoi.

789 bis. Par l'exception cedendarum actionum, le tiers dé-

tenteur peut quelquefois faire réduire la somme que

lui demande le créancier poursuivant. Premier cas.

789 1er. Deuxième cas.

COMMENTAIRE.

785. Je ne reviendrai pas sur ce que j'ai dit sous

l'article précédent de la postposition, qui le défi-

gure , et qui se trouve écrite avec aussi peu d a-

propos dans l'art. 2 168. Je me bornerai à répéter

qne le législateur se fût exprimé d'une manière

plus logique, en disant que le tiers détenteur est

tenu au délaissement , si mieux il n'aime payer les
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capitaux et intérêts exigibles. Il ne fallait pas imi-

ter le mauvais langage de Loisel, qui a fort im-

proprement dit : « en fait d'hypothèques, cens ou

» rentes , il faut payer ou quitter (1). »

Arrêtons-nous donc à cette vérité, que le tiers

détenteur doit quitter ou payer. Mais qu'entend-

on par délaissement? C'est l'abandon de la pos-

session de l'héritage 9 fait par le tiers détenteur

aux créanciers inscrits pour s'exempter de l'ex-

propriation. Je dis que c'est un simple abandon

de la possession. En effet, le tiers détenteur

reste toujours propriétaire jusqu'à l'adjudication

,

et il peut reprendre l'héritage en payant les dettes

pour lesquelles il est hypothéqué, et tous les

frais (2). Je dis , de plus
,
que c'est aux créanciers

inscrits que se fait le délaissement ; car ce sont eux

seuls qui peuvent l'exiger en vertu de leurs hypo-

thèques. Mais remarquons bien qu'ils ne peuvent

garder l'immeuble (3) , et qu'il faut qu'ils le

fassent vendre par adjudication afin de le convertir

en argent , et de se payer sur le prix dans l'ordre

de leurs hypothèques (4).

786. Le délaissement ne doit pas être confondu

avec le déguerpissement. L'objet du déguerpisse-

ment était de se dégager de la vente ou redevance

foncière assise sur le fonds. Le délaissement n'a

(1) Liv. 3, tit. 7, n° 20. Inst. Coût. Je fais cette observation

sans vouloir rien ôter au mérite supérieur de ce jurisconsulte.

(2) Loyseau, liv. i, eh. 2, n° i3, et liv. 6, ch. 7. Pothier,

Orléans, t. 20, n° 5i. Art. 2173 du Code civil.

(3) Infrà, n \795.

(4) Loyseau, loc. cit.
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lieu, comme autrefois, que pour les hypothèques.

Le déguerpissement se faisait à celui qui avait été

autrefois propriétaire de l'immeuble, et ne l'avait

cédé qu'à la charge de la rente foncière ; on remet-

tait les choses dans l'état où elles étaient avant le

contrat ; au contraire , le délaissement se fait au
simple créancier. Celui qui faisait le déguerpisse-

ment abandonnait la propriété; celui qui fait le

délaissement n'abandonne que la possession. Ce
n'est que par l'adjudication qu'il perd la propriété.

Enfin, parle déguerpissement, le propriétaire

rentrait dans sa chose et la gardait comme un objet

à lui appartenant; au contraire, le délaissement

ne donne au créancier en faveur de qui il est fait

,

que le droit de vendre l'héritage : il lui est dé-

fendu de le garder (i).

787. Nous verrons, sous les art. 2172, 2173,

2174* 2175 et suivans, comment s'opère le dé-

laissement, quelles personnes ont capacité pour le

faire, quelles en sont les suites à l'égard du tiers

détenteur et en ce qui concerne les charges qu'il

a imposées sur la propriété, les améliorations ou

détériorations qu'il y a faites, les droits qu'il y

possédait avant l'aliénation , etc.

788. Expliquons maintenant ce que doit payer

le tiers détenteur, s'il préfère conserver l'immeu-

ble par lui acquis et dont il ne purge pas les hy-

pothèques.

D'après notre article, il doit payer la totalité de

(1) Loyseau , liv. 1, ch. 2, n° i3. Denizart, v° Déguerpis-

sement. Grenier, t. 2,'p. 60, n° 328.
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la créance en capitaux et intérêts exigibles. Peu
importe qu'il ne possède qu'une légère fraction

de la chose hypothéquée : l'hypothèque est indi-

visible ; elle conserve toute la créance dans chaque

parcelle de l'immeuble hypothéqué. Peu importe

encore que la somme due soit plus considérable

que la valeur de l'objet détenu par le tiers posses-

seur. Le créancier ne peut être contraint de rece-

voir son paiement par portions. Il faut lui délais-

ser le total de la chose ou lui payer le total de la

dette (1). Quelques auteurs anciens avaient ce-

pendant enseigné que le tiers possesseur pouvait

s'exempter de la poursuite hypothécaire en offrant

la valeur de l'immeuble possédé (2) ! Mais cette

opin on ne pouvait se soutenir, et n'avait qu'un

petit nombre de partisans (3).

Quand je dis que le tiers détenteur doit payer

le total de la dette, il est entendu que cela com-

prend ls intérêts et dépens , en un mot tous les

accessoires quelconques qui ont rang d'hypothè-

que sur l'immeuble dès avant l'aliénation.

Sur quoi , on a élevé la question de savoir si

l'art. 21 5 1 du Code civil peut être invoqué par le

tiers détenteur comme par les créanciers inscrits,

et si ce tiers détenteur ne doit que les intérêts

conservés par l'inscription (4).

(1) Favre, C, lib. 8, t. 6, déf. 4<>, ^1.

(2) Fachin , Goot. , lib . 1
1

, c. 1 1

.

(3) Idem.

(4) Suprà, n° 702.
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MM. Persil (i) et Grenier (2) sont d'avis que la

nécessité de conserveries intérêts par l'inscription

n'existe qu'entre créanciers, et c'est ce que paraît

avoir jugé un arrêt de la cour de Bruxelles du
4 août 1806 (3).

Je pense avec M. Dalloz (4) que cette opinion

ne saurait être suivie. Le tiers détenteur ne doit

payer que ce qui est hypothéqué sur l'immeuble.

Car il ne paie que comme bien-tenant , et non

comme obligé personnel. Or, d'après l'art. 2 1 5
1

, il

n'y a d'intérêts ayant hypothèque que les trois an-

nées attachées de droit à l'inscription, ou ceux

qu'on a conservés par des inscriptions spéciales.

Tout le reste rentre dans la masse chirographaire.

Si le débiteur avait des termes et délais pour

payer, le tiers détenteur en profiterait; en effet,

comme il s'exécute à la place du débiteur, il ne

doit pas être de plus mauvaise condition que lui.

Il arrive quelquefois que l'acquéreur d'un immeu-

ble ne purge pas, parce que les créances dont

l'hypothèque couvre cet immeuble , et qu'il doit

acquitter entre les mains des créanciers , ne sont

payables qu'à des époques éloignées. C'est pour lui

un avantage : il n'est pas obligé de faire sur-le-

champ des déboursés considérables, comme il

aurait été forcé de le faire s'il eût dû acquitter de

suitele prix entre les mains du vendeur. C'est aussi

un avantage pour le vendeur, qui, malgré les hy-

(1) Sur l'art. 2i5i, n 11.

(2) T. 1, n° ior.

(3) Dal., Hyp., p. 3zo, no 5.

(4) Dal., Hyp., p. 402, n° 26.
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pothè ques qui pèsent sur ses biens, trouve néan-

moins à s'en défaire avec émolument à cause du

long terme des exigibilités. Il fallait donc néces-

sairement que l'acquéreur participât aux mêmes
délais que le débiteur, d'autant que la nature de

l'obligation ne peut changer par un fait d'aliénation

étranger au créancier.

788 bis. Dans l'ancienne jurisprudence les au-

teurs conseillaient au tiers détenteur qui voulait

conserver la possession de l'immeuble, de ne payer

qu'autant que le créancier antérieur en date lui

cédait ses actions, privilèges et hypothèques. C'est

ce qu'on appelait l'exception cedendarum aclionum.

Cela tenait à ce qu'alors on n'était pas bien d'ac-

cord sur la question de savoir si la subrogation

s'opérait de plein droit en pareil cas. Mais le Code

civil a décidé qu'un semblable paiement donnait

lieu à subrogation légale. Le tiers détenteur ne

peut donc plus se faire un moyen de l'exception

cedendarum actionum pour retarder son paiement

(art. 2i5i Code civil) (1).

Par cette subrogation, le tiers détenteur peut

agir non seulement contre le débiteur principal

et ses cautions , mais encore contre les autres dé-

tenteurs de biens soumis à l'hypothèque.

La cour royale de Toulouse a même jugé, par

arrêt du 19 février 1827 (2), qu'avant d'avoir payé

au créancier hypothécaire , et d'être par consé-

quent son subrogé, il pouvait actionner les autres

(i)Suprà,u° 358.

(2) Dal., a8, 2, 4'> 4 2 - Sirey, 28, 2, 75.
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tiers détenteurs, contre lesquels il aurait son re-

cours après avoir acquitté le montant des charges

hypothécaires, afin de faire fixer la somme pour

laquelle il aurait, s'il payait, le droit de les pour-

suivre hypothécairement (1).

788 ter. La raison de ceci est que , lorsque le

tiers détenteur, qui a payé, agit contre les autres

détenteurs de biens hypothéqués , il ne peut pas

les rechercher pour le total , mais seulement au

prorata de ce que chacun d'eux et lui-même pos-

sèdent d'héritages hypothéqués à la dette. Autre-

ment il se ferait un circuit d'actions (2).

Par exemple, Gaïus a une hypothèque générale

sur les fonds A, B, G, D, appartenant à Sempro-

nius. Ce dernier vend ces biens à Prunus 9 Secun-

dus , Tertius et Quartus. Caïus poursuit Primus

,

qui paie. Primus est donc subrogé aux droits de

Caïus, et peut agir par la voie hypothécaire contre

Secundus, Tertius et Quartus. Mais s'il voulait exi-

ger àe Secundus, par exemple, le total de la créance,

il arriverait que ce même Secundus aurait droit

d'agir contre lui Primus, comme détenteur d'im-

meubles affectés à la créance , à laquelle il a été

aussi subrogé de plein droit. La sommation ne

doit donc exiger que le prorata (3).

789. Le tiers détenteur, qui paie le créancier

inscrit , est subrogé de plein droit aux hypothè-

ques que ce créancier avait pour la créance, non

seulement sur l'immeuble libéré , mais encore sur

(1) Junge Loyseau, liv. 2, ch. 8, n 9.

(2) Voir les arrêts cités infrà, au n 789.

(5) Pothier, Orléans, t. 20, n° 42. Grenier, t. 2, p. ?4«
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tous autres immeubles (1). J'en ai donné les rai-

sons ailleurs (2). C'est à tort que le contraire a été

jugé par un arrêt de la cour de Bourges du 10 juil-

let 1829.

789 bis. Mais si l'exception cedendarum aclio-

num ne peut plus être un moyen de retarder le

paiement , elle peut être quelquefois un moyen

pour faire réduire la démande du créancier qui,

par son fait, ne peut subroger le tiers détenteur

qui le paie, aux privilèges et hypothèques qu'on

avait droit d'attendre de lui. Je m'explique par un
exemple.

Caïa a une hypothèque générale sur les fonds

A, B, C, D, appartenant à son mari. Celui-ci les

vend à Prunus, Secundus, Tertius et Quartus , et

Caïa renonce à son hypothèque sur Prunus , Se-

cundus et Tertius. Elle somme Quartus de dé-

laisser ou de payer le total de sa dot, montant à

vingt mille francs.

De deux choses l'une : ou Caïa a déjà renoncé

à son hypothèque quand Quartus a acquis, ou

bien cette renonciation n'a eu lieu qu'après son

acquisition.

Dans le premier cas
, Quartus doit payer la to-

talité des vingt mille francs , s'il veut s'exempter

du'délaissement. Les immeubles possédés par Pri-

mus , Secundus et Tertius étaient devenus libres

(1) Cassation, 21 décembre i836 (Sirey, 3j, 1, 54). Paris,

20 décembre i834 ( Dalloz , 35, 2, 144. Sirey , 36, 2, 169 ).

Paris, 19 décembre i835 ( Sirey, 36, 2, 160. Dalloz, 36, 2,

79)-

(2) T. 1, n« 35g.
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au moment de son acquisition : il a dû prendre les

choses comme elles se trouvaient. Mais si cette

renonciation n'a lieu qu'après l'acquisition de

Quartus, alors il a droit de dire à Caïa : Je ne puis

vous payer le total de la somme qu'autant que'

vous me subrogerez à vos droits contre Primus

,

Secundus, Tertius. Lorsque j'ai acquis le fonds D,

à vous hypothéqué
,
j'ai compté que , si vous me

poursuivez
,
j'obtiendrais , en vous payant, le

droit de faire contribuer à la dette Primus , Se-

cundus et Tertius, au moyen d'une subrogation

dans vos droits. Vous avez rendu cette subrogation

impossible par votre fait : ce n'est pas moi qui

dois en souffrir. Si j'eusse obtenu la subrogation,

je n'aurais payé que cinq mille fr.; car j'aurais

forcé Primus , Secundus et Tertius à contribuer

et à verser entre mes mains cinq mille francs

chacun; mais votre renonciation me prive de la

possibilité de me faire payer ces quinze mille

francs. Il me suffît donc de vous payer cinq mille

francs, au lieu de vingt mille francs, pour éviter

le délaissement (i).

Ces principes et cesdistinctions étaient enseignés

par nos anciens jurisconsultes. On peut consulter

Dumoulin (2) et Loyseau (3). La cour de cassation

s'y est conformée par arrêt du 23 janvier 18 1 5 (4),

en se fondant sur les lois 5 D. De censib., et 19, D.

Qui potior, et sur l'art. 1
1 49 du Code civil.

(1) M. Grenier, t. 2, p. 7 5. M. Dalloz, Hyp., p. 358.

(2) De usuris, quaest. 89, n 09 680 et suiv.

(3) Liv. 2, ch. 8, i)° 19.

(4) Dal., Hyp., p. 358, 559 .

m. a6
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^89 ter. Il csl un autre cas où 1(3 créancier n'est

pas fondé à exiger le total de la créance, aussi par

suite de l'impossibilité de faire cession pleine de

ses actions. C'est lorsque le créancier possède lui-

même des héritages qui ont été hypothéqués à sa

dette. Alors il faut nécessairement qu'il fasse con-

fusion de la dette au prorata de ce qu'il possède

d'héritages qui y sont hypothéqués La raison en

est simple. Le tiers détenteur, en payant le tout

,

est subrogé aux droits du créancier. Mais le

créancier ne peut lui céder son hypothèque sur le

fonds qu'il détient, puisque, par son fait, il l'a

éteinte par la confusion. Il a donc nui par là au

tiers détenteur. « Repellitur exceptione quatenùs

» nocuit reo, dùm facto suo non potest ei cedere

»actiones quas cedere debebat (1).

Cependant, comme le dit Pothier d'après Du-

moulin etLoyseau, cette exception ne peut avoir

lieu que lorsque le créancier a acquis les héritages

hypothéqués à sa dette postérieurement à l'acqui-

sition que le défendeur a faite des autres héritages.

Car s'il a acquis auparavant, on ne peut pas dire

qu'en les acquérant il ait privé le défendeur d'au-

cun droit de recours sur ces héritages.

Article 2169.

Faute par le tiers détenteur de satisfaire

pleinement à l'une de ces obligations , chaque

créancier hypothécaire a droit de faire ven-

(1) Loyseau, liv. 2, ch. 8, u°* l(5, 19. Pothier, Orléans,

t. 20, n° 43.
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dre sur lui l'immeuble hypothe'que' , trente

jours après commandement fait au débiteur

originaire
?
et sommation faite au tiers déten-

teur de payer la dette exigible ou de délaisser

l'héritage.

SOMMAIRE.

790. Formalités pour les poursuites en délaissement. Com-
mandement au débiteur originaire. Son utilité. Som-
mation au tiers détenteur. Son utilité.

79T. La sommation doit être suivie du commandement dans

l'ordre rationnel.

792, De la personue capable pour recevoir la sommation.

7g3. Du délai pour se pourvoir p;ir saisie immobilière. Més-

accord entre l'art. 2169 et l'art. 21 83. Combien de

jours sont compris dans le mois. Condamnation d'une

opinion de M. Grenier.

7g3 bis. Erreur de la cour de Nîmes
,
qui a pensé que la som-

mation dont parle notre article est une sommation de

purger.

794. Formes de la sommation.

795. C'est sur le tiers détenteur que se poursuit l'expropria-

tion. Il peut opposer le défaut de commandement au

débiteur originaire , et même la nullité d'icelui , si

elle procédait d'un défaut de qualité dans la personne

qui l'a reçu. Mais il ne pourrait exciper d'un vice de

forme.

yg5 bis, La déchéance de purger profite à tous les créanciers.

Que doivent-ils faire si le poursuivant abandonne la

poursuite hypothécaire ?

795 ter. La poursuite hypothécaire peut être exercée par tout

créancier
,
quel que soit son rang. Une hypothèque

ri'empêche pas l'autre. Renvoi pour une question qui

se rattache à ce principe.

795 quat. C'est par la vente en expropriation forcée que se

résout la poursuite hypothécaire. In créancier premier
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en hypothèque ne pourrait pas prendre la chose et la

garder, à dire d'experts, sous prétexte que les autres

créanciers postérieurs n'auraient pas de rang utile dans

la collocation , et que la procédure en expropriation

serait fruslratoire. Arrêt du parlement de Paris et opi-

nion d'Henrys rejetée.

COMMENTAIRE.

790. Les créanciers hypothécaires qui veulent

exercer leur recours contre les tiers détenteurs

doivent faire d'abord un commandement de payer

au débiteur originaire, et une sommation au tiers

détenteur de délaisser l'héritage , ou de payer la

dette originaire. On procède contre le tiers déten-

teur, qui ne satisfait pas à l'une ou à l'autre de ces

obligations
,
par la voie de l'expropriation forcée.

Pourquoi un commandement au débiteur origi-

naire? La raison en est que le débiteur principal

doit être informé des procédures rigoureuses aux-

quelles les créancieurs veulent se livrer, afin qu'il

puisse aviser aux moyens d'en préserver son ac-

quéreur, en payant la somme due (1). Une autre

raison se tire de l'art. 2217 du Code civil ; car, si

le débiteur et le tiers détenteur ne paient pas, la

poursuite vient se résoudre en expropriation for-

cée. Or, toute poursuite de ce genre doit être

précédée , à peine de nullité , d'un commande-

ment de payer, fait, à la requête du créancier, a

la personne du débiteur ou à son domicile, par

le ministère d'un huissier.

(l) Infrà, n p
795.
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La même formalité est impérativement ordon-

née par l'art. 670 du Code de procédure civile

,

qui indique les solennités de cet acte de pro-

cédure.

D'un autre côté, le tiers détenteur doit être mis

en demeure de délaisser ou de payer. Cette som-

mation est nécessaire pour faire courir le délai du

purgement; car c'est seulement par l'expiration de

ce laps de temps, sans purger ni payer, qu'il y a

ouverture à l'expropriation. Enfin dans le cas où

le créancier serait forcé de saisir sur le tiers dé-

tenteur, cette sommation vaut commandement

à l'égard de ce dernier ; elle évite par conséquent

les frais d'un nouvel acte (1). Nous devons dire

cependant que, pour plus de précaution, il sera

bon de dire dans la sommation qu'elle vaut

commandement , suivant le modèle donné par

M. Pigeau.

Voilà le but de la sommation exigée par notre

article ; pour être exactement libellée, elle devra

contenir demande de délaisser, si mieux n'aime

payer la dette exigible. La routine a fait tenir au

législateur un langage différent. Mais il faut tou-

jours en revenir à ce qu'il y a de plus conforme

à la liaison des idées (2).

(1) M. Pigeau, t. 2, p. 445> ad notam. Infrà, n° 794.

Paris , 21 mars i8o6.^Sirey, 7, 2, 249-

(2) Quelle est la durée de l'effet des commandement et som-

mation prescrits par notre article ?

Quant au commandement , il a été jugé, avec raison
,
qu'il

ne se périme pas faute d'avoir été suivi, dans les trois mois,

d'une saisie immobilière; qu'à ce cas ne s'applique pas l'arti-
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791. Les auteurs ne sont pas d'accord sur la

question de savoir si le commandement doit pré-

céder la sommation ou si la sommation doit pré-

céder le commandement (1).

Je pense, avec M. Pigeau
,
que la sommation

au tiers détenteur doit suivre le commandement

,

et même faire connaître que ce commandement a

eu lieu (2). Cela est nécessaire pour que le tiers

détenteur sache que son vendeur est poursuivi; car

peut-être la crainte des poursuites déterminant le

débiteur à payer, le droit de suite deviendra in-

utile à exercer. jNotre article paraît d'ailleurs avoir

entendu que le commandement précéderait la

sommation ; c'est ce qu'indique la tournure de la

phrase. Au surplus , il n'y aurait sans doute pas

nullité, si la sommation précédait le commande-

cle 6^4 du Code de proc. civ. Bordeaux, 23 avril ï85i {Sirey,

3i, 2, 028). Bourges, 19 décembre i834- Cassation
, g mars

i836 ( Sirey, 36, 1, 277. Dali., 37, 1, 1 ig). Ce dernier arrêt

rejette le pourvoi formé contre celui de la cour de Bourges.

Il y a cependant uo arrêt contraire de la cour de Nîmes du

12 février i833 (Sirey, 33, 2, ij8).

Quant à la sommation adressée au tiers détenteur, il résulte

des dispositions de l'article 2)76, qu'elle n'a d'effet que pen-

dant trois ans ; c'est ce que j'ai prouvé dans mon commentaire

de la Prescription , t. 2, n u 58o.

Je dois dire, cependant, qu'une opinion contraire a été dé-

veloppée par M. Delvincourt dans le recueil de Sirey, 36, 1,

277 ; mais je crois ne devoir modifier en rien ce que j'ai en-

seigné à cet égard.

(1) Sommation avant commandement. Grenier, t. 2, p. 99,
et Persil, art. 2169, n° 2. Commandement avant sommation.

Pigeau, t. 2, p. 414- B a l-> Hyp-» P- 33a, n° 1 1.

(2) Arrêt de Toulouse du 2g juin i836 (Sirey, 37, 2, 27).



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (aRT. 21 69.) 4<>7

ment. Mais l'ordre rationnel exigeait que nous fis-

sions ces observations.

792. La sommation doit être faite au tiers dé-

tenteur lui-même, ou, s'il est incapable, à ceux

qui sont préposé pour le représenter.

Si l'immeuble avait été vendu à un mari agis-

sant au nom de la communauté , ce serait à lui

seul que devrait se faire la sommation.

Mais si l'acquisition eût été faite par la femme
avec l'autorisation de son mari , la sommation de-

vrait s'adresser à l'un et à l'autre (1).

793. Je dois préciser davantage le délai dans le-

quel il y a lieu de se pourvoir par la voie de saisie

immobilière.

iNotre article dit que les créanciers pourront

faire vendre l'immeuble sur le tiers détenteur

trente jours après le commandement et la som-

mation.

D'un autre côté, l'art. 21 83 dit que le tiers dé-

tenteur qui veut se garantir des poursuites doit

faire la notification de son titre dans le mois au

plus tard , à compter de la sommation à lui faite

de délaisser ou de payer.

Ces deux dispositions ne concordent pas facile-

ment l'une avec IVîftre. En effet, il y a des cas où

un mois est plus ou moins que trente jours. Fau-

dra-t-il suivre , dans tous les cas , le délai dont

parle l'art. 2 1 69 , ou bien faudra-t-il faire plier ce

délai aux variations de la longueur du mois?

(1) Art. 2208 du Code civil. Persil , art. 2169, n° 9. Gre-

nier, t. 2, p. 98, 99.
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Je m'explique. Il est bien certain que les créan-

ciers hypothécaires ne peuvent agir par la voie de

l'expropriation contre le tiers détenteur, qu'autant

qu'il est déchu de la faculté de purger, et qu'il

ne délaisse pas ou ne paie pas.

Or, il peut purger, c'est-à-dire offrir de payer

(art. 2184) dans le mois à compter de la somma-
tion (art. 2iS3)$, Le mois peut avoir trente-un

jours ; le trente-unième jour est-il dans le délai

légal pour purger?

D'un autre côté, notre article 2 169 déclare que

les cre'anciers hypothécaires ont droit de faire

vendre la chose trente jours après le commande-
ment et la sommation, d'où il suit que l'on pour-

rait faire saisir un jour avant que la faculté de

purger fût épuisée.

Les auteurs se sont partagés sur les moyens de

concilier l'art. 2169 avec l'art. 21 85. M. Battur(i)

veut que le mois soit censé de trente jours, et que

l'art. 2 183 s'explique par l'art. 2169. Au contraire,

M. Grenier (2) soutient que le délai du mois dont

parle l'art. 21 83 doit varier suivant la longueur

effective des mois, d'après le calendrier grégo-

rien.

La question de savoir de combien de jours est

composé le mois a fort tourmenté les interprèles

du droit romain. Balde et Marianus Socin la con-

sidéraient comme fort difficile. Dèce, Alexandre,

Alciat, s'en sont sérieusement occupés, et l'on

(1) T. 2, p. 104, io5.

(2) T. 2, p. 100 et suiv.
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trouve leurs décisions rapportées et discutées par

le docte Menochius (1).

Ce qui donnait lieu à ces embarras , c'est que

les lois romaines semblaient contenir des contra-

dictions sur la durée légale du mois.

La loi 18, D. De JEdilit. edicto , fixait à deux

mois le délai pour intenter l'action rédhibitoire

,

et la loi du 5i
, § 22, au même titre, expliquait

que ce délai devait s'entendre de soixante jours.

L'authentique jubcmus , C. De judic., fait sup-

poser qu'en droit le délai d'un mois se compose

de trente jours. C'est aussi ce qui résulte de la

Novelle , 11 5, § sed et hoc, de la loi dernière, C.

De jure delib., et des lois L\, S I ? et 2 9^ § ^> ^.

De adultéras.

D'un autre côté, les lois 2, C De tempor. ap-

petl., et dernière, § 1, C. du même titre, fixent la

durée des mois à trente et un jours.

En troisième lieu, la loi 101, De regulis juris,

enseigne que dans les délais composés de plusieurs

mois on doit les faire partie de trente
,
partie de

trente et un jours.

Il paraît qu'en France on ne suivait pas géné-

ralement la disposition de ces lois , et qu'à moins

de textes exprès on prenait le mois tel qu'il se

rencontrait (2). Cependant il y avait diversité d'o-

pinions et conflit dans les arrêts (3). L'on voit que

(1) De arbit. judic, lib. 2, cas. 5o.

(2) Julien, Statuts de Provence, t. \, p. 290. Rép., v° Mois,

t. 17.

(3) Dunod, Prescript., ch. 2, p= 2-
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l'ordonnance de 1673 disait que les usanccs pour

le paiement des lettres de change devaient être de

trente jours, encore bien que le mois eût plus ou

moins de jours.

D'après la jurisprudence suivie sous le Code

civil , on fixe le mois au nombre de jours déter-

miné par le calendrier grégorien. C'est ce qui a

été jugé par différens arrêts de la cour de cassation

rapportés par M. Merlin (1). Cette jurisprudence

trouve un fort appui dans les dispositions du
Code de commerce

,
qui veut qu'en matière d'u-

sances les mois se calculent suivant le calendrier

grégorien.

Mais la cour de cassation reconnaît elle-même

qu'il y a des exceptions à cette règle de calcul:

c'est lorsque le législateur en a autrement ordon-

né. Ainsi le Code pénal , art. 4o , fixe à trente jours

la durée du mois d'emprisonnement.

Ceci posé, il est bien clair que M. Grenier a rai-

son, en thèse générale, lorsqu'il dit que le mois

doit être pris tel qu'il se rencontre. Mais je crois

que, sur le cas particulier, l'art. 2 1 69 aurait dû lui

faire porter une limitation à cette règle. Car l'ar-

ticle 21 83 se réfère nécessairement à l'art. 2169.

Le législateur ne pouvait qu'avoir ce dernier arti-

cle sous les yeux, lorsqu'il traçait les dispositions

de l'art. 2 183. Ne faut-il donc pas dire que le mois

dont il est question dans l'art. 21 83 est invariable-

ment fixé, par l'art. 2169, à trente jours (2)?

(1) Répert., t. 8,v Mois.

(2) C'est aussi l'opinion de M. Dalloz, Hyp., p. 370, no n.;



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 69.) 4ll

Mais il fautremarquer qu'onne doit pas compter,

dans le délai de trente jours, celui du comman-
dement ou de la sommation. Indépendamment de

tout ce que j'ai dit aux nos 293 et suivans, sur la

règle dies termini non computatur in termino , il y a

ici une raison de plus ; car notre article se sert de

ces expressions : « Le créancier fera vendre ïimmeu-

» ble trente jours après , » qui sont tout-à-fait exclu-

sives du jour à quo.

Quant au jour ad quem, je pense aussi qu'on

ne doit pas le comprendre dans le délai des trente

jours. Cela est fondé sur l'art. io35 du Code de

procédure civile, qui décide que le jour de la

signification et celui de l'échéance ne sont jamais

compris dans le délai général fixé pour les ajour-

nemens, citations, sommations (1).

M. Grenier me semble à tort d'opinion con-

traire (2).

Ainsi, la sommation est faite le i
et février 1827,

le tiers détenteur sera encore à temps d'arrêter les

poursuites , en faisant la notification le 4 mars.

Au contraire , dans le système de M. Grenier

,

qui veut qu'on prenne les mois tels qu'ils se ren-

contrent dans le calendrier grégorien , le tiers dé-

tenteur serait forclos s'il laissait passer le i
e* mars

sans notifier.

Je crois avoir en ma faveur le texte de la loi.

793 bis. Au reste , dans ce que j'ai dit
,
j'ai tou-

jours supposé que la sommation dont parle l'ar-

(1) M. Battur, t. 3, n° 544. M. Dalloz, Hyp.,p. 370, n° la.

(a) Hyp. , t. 2, 98, 99, etc.
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ticle 2169 est la même que celle dont il est fait

mention dans l'art. 21 83 , et que les trente jours,

au bout desquels le créancier peut faire vendre

l'immeuble, constituent un seul et même délai

avec le mois spécifié dans l'art. 21 83 et accordé

au tiers détenteur pour purger.

Néanmoins la cour de INîmes paraît avoir adopté

un système contraire. Je ne sais si elle y persiste

encore.Du moins, il est certain que, par arrêts des

4 juin 1807 et 6 juillet 1812, elle a décidé que la

sommation prescrite par l'art. 2169 n'est pas la

même que la sommation prescrite par l'art. 21 83

du Code civil; que celle-ci ne tend qu'à mettre

l'acquéreur en demeure de purger, et que ce n'est

que lorsqu'il est déchu de ce droit qu'on peut

procéder contre lui, conformément à l'art. 2169;

qu'ainsi la sommation de purger doit précéder la

sommation de délaisser (1).

Il faut dire que cette opinion n'est pas soutena-

ble. Comment le législateur aurait-il pu songer à

faire donner à l'acquéreur une sommation de pur-

ger
,
puisque le purgement des hypothèques est

une chose facultative? D'ailleurs, loin qu'il faille

avoir fait prononcer nécessairement la déchéance

de purger pour procéder par la voie du délaisse-

ment, on voit
,
par l'art. 2 1 83 ,

que la procédure

en délaissement se trouve arrêtée et paralysée par

les formalités du purgement. Aussi l'opinion de la

cour de Nîmes est-elle repoussée par M. Delvin-

court (2).

(0 Sirey, 7, 2, 704; i5, 2, 25g. Dai., Hyp., p. 383.

(2) T. 3, p. 366, noie 4- Infrà, n°9i6. Arrêt conforme
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794. La sommation dont parle notre article n'est

assujettie à aucune forme d'exception : il suffit

quelle soit faite par un huissier et qu'elle con-

tienne demande de la part du créancier, requérant

et dénommé, de délaisser ou de payer. On y suit

les formes ordinaires pour les exploits. Du reste,

il n'est nécessaire ni que l'huissier de qui elle

émane soit muni d'un pouvoir spécial, ni que l'ex-

ploit contienne la copie des titres du créancier re-

quérant (1), ni que l'huissier exploitant soit un
huissier commis. C'est cequ'ajugélacourdeBour-

ges par arrêt du 4 iuillet 1824 (2). La cour de

Rouen a même pensé que le visa du maire n'y était

pas indispensable, cette formalité n'étant requise

par l'art. 675 du Code de procédure civile que pour

le commandement à fin de saisie immobilière (3).

iSous avons dit en effet ci-dessus , avec M. Pigeau,

que le commandement prescrit par l'art. 673 est

inutile quand on procède à une saisie immobi-

lière sur le tiers détenteur, et que la simple som-

mation dont parle notre article suffit à tout (4).

795. C'est sur le tiers détenteur que se poursuit

de la cour de Colraar du 6 décembre ï854, inséré dans le re-

cueil des arrêts de Colmar
,
par M. Neyremand , avocat, an-

née i834, p. 28g.

(1) Mon commentaire de la Prescription > t. 2, n° 579, et

un arrêt de Douai du
t

i 8 mai i836 (Dalloz, 37, 2, 172. Si—

rey, 37, 2, 328).

(2) Dalv 25, 2, 46.

(3) 28 février i8io.*S., n, 2, 243.

(4) N° 790-
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l'expropriation. Le texte de notre article s'en ex-

plique formellement (1).

Il peut en arrêter l'effet en excipant du défaut

de commandement fait au débiteur originaire. On
conçoit son intérêt à cet égard. Il serait possible

que le débiteur satisfît à l'obligation personnelle

,

et par là les voies de contrainte contre le tiers dé-

tenteur auraient pu être évitées.

Il pourrait exciper de la nullité du commande-
ment provenant du défaut de la qualité en la per-

sonne dé celui qui l'a reçu. La raison de décider

est absolument la même (2).

Mais M. Grenier fait remarquer avec raison que

le tiers détenteur ne pourrait exciper d'une pure

nullité de forme dans le commandement fait au

débiteur. Car la forme de l'acte n'intéresse que ce

débiteur seul. Il peut couvrir le défaut de forme

par son silence. Le tiers détenteur serait tout-à-

fait non recevable à se prévaloir de ce moyen (3).

795 bis. Si la sommation et le commandement
étaient abandonnés par le créancier hypothécaire

qui les a fait
,
parce qu'il aurait été désintéressé

par le tiers détenteur (5), il ne serait pas néces-

saire qu'un autre créancier, qui voudrait agir ex

(1) M. Grenier, t. 2, p. 101 , et cela a été jugé par la

cour de cass. , le 4 janvier 1807 (Sirey , 37, 1, i3g. Dalloz
,

3 7 , 1,176)2

(2) Arrêt de Nîmes du 6 juillet 1812. Den., 14, 2, 54-

Nancy, 5 mars 1827. Cet arrêt est inédit.

(3) T. 2, n° 343.

(4) Exemple. Arrêt de cassation du 3o juillet 1822 (Dal.

,

HyP., p. 38i).
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hypot/tecâ, mît une seconde fois le détenteur en

demeure de purger par une sommation.

La première sommation non suivie d'effet dans

les trente jours qui se sont écoulés ensuite, à suffi

pour que le tiers détenteur fût déchu du bénéfice

de purger (1). Cette déchéance profite à tous les

créanciers inscrits. Car, de même qu'en conservant

la faculté de purger au regardjdu créancier pour-

suivant, le tiers détenteur est censé la conserver

à l'égard de tous les créanciers inscrits , de même,
s'il la perd à l'égard du poursuivant , il est censé

la perdre à l'égard de tous (2). Or, une fois cette

faculté perdue, la tiers détenteur ne peut la re-

couvrer par l'abandon des poursuites de la part du
créancier plus diligent. Ce désistement ne nuit

pas aux droits des autres : d'ailleurs, c'est un dé-

sistement de l'instance, de la procédure, et nul-

lement une renonciation à un droit acquis.

Donc, si un second créancier veut reprendre la

poursuite, il n'a pas besoin d'une sommation nou-

velle. Car l'effet que doit attendre la sommation

est déjà produit.

Seulement un second commandement est né-

cessaire ; car il ne peut y avoir de procédure en

expropriation valable , sans un commandement
donné par le poursuivant au débiteur (3).

795 ter. Comme notre article dit en général que

(1) Arrêt de Toulouse du 29 juin i856 (Sirey, 3y, 2, 27).

(2) Cassât., 3o juillet 1822 (Dal., Hyp., p. 38 1). Riom
,

3i mai 1817 (idem
, p. 382). Arg. de l'art. 2190 du Code

civil.

(3) M. Grenier, t. a, p. io3.
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chaque créancier hypothécaire a droit de faire ven-

dre la chose sur le tiers détenteur , il s'ensuit que

la poursuite hypothécaire peut être exercée par

tout créancier inscrit, quel que soit son rang. Peu

importe qu'il soit le dernier. Car une hypotlièque

riempêche par L'autre. Toutefois , un créancier se-

cond en hypothèque peut-il agir en délaissement

lorsque le créancier premier en hypothèque est le

tiers détenteur lui-même, et qu'il y a vraisem-

blance que l'immeuble possédé par ce dernier n'est

que l'équivalent de sa créance? J'examinerai cette

question aux nos 8o4 et 8o5.

79,5 quat. C'est par la vente par expropriation

forcée que se résout la poursuite hypothécaire

sur le tiers détenteur. ÎNotre article exclut formel-

lement tout mode d'exécution qui n'aurait pas

pour fin la vente aux enchères , cette vente étant

le seul moyen de porter l'immeuble à sa plus haute

valeur.

Ainsi un créancier premier en hypothèque ne

pourrait pas prendre la chose , et la garder pour

lui à dire d'experts. Les autres créanciers seraient

fondés à exiger la vente aux enchères ( 1 ).

Cependant il a été jugé, par arrêt du parlement

de Paris du 19 janvier 1647, que la demoiselle le

E.asle, comme plus ancienne héritière hypothé-

caire du sieur Ancelot Favin, pouvait prendre à la

prisée et dire d'experts un bien appartenant à ce

dernier et hypothéqué à d'autres créanciers du

sieur Favin, si mieux n'aimaient ces derniers s'en-

(1) Supra, n° 785.
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gager sous caution à faire adjuger l'immeuble à si

haut prix que ladite Rasle fut intégralement payée

,

déduction faite de tous frais d'expropriation. Hen-
ry s ( i ) cite cet arrêt comme un modèle de sagesse

,

parce qu'il tend à empêcher que le gage suffisant

pour payer en entier le plus ancien créancier ne

soit consommé
,
pour le tout ou pour partie , en

frais frustratoires de poursuites. Le même auteur

rappelle plusieurs autres arrêts qui ont confirmé

cette jurisprudence, laquelle est aussi approuvée

par Bretonnier (2).

Mais il est plus que problable que cette jurispru-

dence ne serait pas suivie aujourd'hui. Elle n'a

aucun fondement dans le Code; disons mieux, elle

résiste au texte de nos lois
, qui nous renrésen-

tent partout la vente publique comme la fin de

l'hypothèque (3). Dans l'état actuel des choses, le

créancier premier en rang n'a pas plus que les

autres le droit de se mettre en possession : il

n'a de préférence que sur le prix.

Il existe plusieurs arrêts qui ont décidé , dans

des espèces analogues
,
qu'un créancier hypothé-

caire ne peut se prévaloir de la convention qui

l'autorisait à faire vendre la chose hypothéquée

sans solennités extérieures (4).

Cependant si la convention avisant aux moyens

d'abréger les formalités et d'épargner les frais ,

(1) Liv. 4i cjuesl. 3o. V. notre préface, p. ixxviij.

(2) Sur lienrys , loc. cit.

(3) Art. 2088, et in/rà, n° 8o5.

(zj) Liège, 5 décembre 1806 (Dal. , Nantissement, p, 4o5),

Turin, 21 juillet 1812 (idem),

III. 27
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permettait unn voie plus simple que l'expropria-

tion forcée, mais présentant les mêmes garanties

de publicité, il y a lieu de croire qu'elle devrait

être respectée. C'est ce qu'a jugé la cour de Trêves,

par arrêt du i5 avril i8i3 (i). Beaucoup de no-

taires, en passant des contrats hypothécaires
, y

insèrent pour stipulation expresse que le créan-

cier aura droit de faire vendre la chose hypothé-

quée aux enchères, pardevant un notaire, avec

cahier des charges, affiches, et adjudication pré-

paratoire et définitive. C'est ce qui a lieu presque

toujours dans le ressort de la cour royale de Bor-

deaux (2); mais il est douteux qu'une telle clause

pût être opposée à d'autres créanciers inscrits à

qui elle n'aurait pas été imposée, et qui n'y au-

raient pas été partie. Ils pourraient se prévaloir

du préjudice que leur cause l'omission de la for-

malité prescrite par l'art. 6o,5 du Code de procé-

dure civile, qui les appelle à la poursuite en ex-

propriation forcée, et leur permet d'en surveiller

la marche pour que l'immeuble soit porté à sa

plus haute valeur.

Dans tous les cas, lorsqu'il y a un tiers dèlen-

(1) Dal.,Hyp.;p.4<>6, n« 3.

(2) Voir trois arrêts de cette cour , rapportés par Dalloz,

35, 2, 20 et 35, 2, 62, qui reconnaissent la validité de cette

clause. Voir aussi mon commentaire de la Vente, t. 1, n° nn.

Il existe , en sens contraire , un arrêt de Lyon du 2 décembre

l835 ( Dalloz, 36, 2, 172 ) contre lequel il y a eu un pourvoi

qui est actuellement pendant devant la chambre civile de la

cour de cassation , par suite d'un arrêt d'admission rendu par

la chambre des requêtes.
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teur de l'immeuble hypothéqué, il est certain que

tous ces moyens concertés entre le vendeur et ses

créanciers ne peuvent lui être opposés, et qu'on

ne peut le dépouiller que par la voie de Xexpro-

priation forcée (1).

Article 2170.

Néanmoins le tiers détenteur, qui n'est pas

personnellement obligé à la dette, peut s'op-

poser à la vente de l'héritage hypothéqué qui

lui a été transmis , s'il esè demeuré d'autres

immeubles hypothéqués à la même dette dans

la possession du principal ou des principaux

obligés , et en requérir la discussion préala-

blement selon la forme réglée au titre du

cautionnement. Pendant cette discussion
j il

est sursis à la vente de l'héritage hypothéqué.

SOMMAIRE.

796. De l'exception de discussion. Son origine. Ancienne ju-

risprudence. Droit intermédiaire. Code civil.

797. Pour demander la discussion , il ne faut pas être débi-

teur personnel. Cas à cet égard.

798. Si les héritiers du débiteur peuvent demander la discus-

sion.

799. L'exception de discussion n'a pas lieu contre l'action

d'interruption , ni contre l'hypothèque spéciale. Ouid
dans le cas où l'hypothèque a été contractée avec pacte
que le créancier ne serait pas soumis à la discussion ?

(0 M. Persil, 2167, n° i3. Delvinc, i. 5, p. 172, note i 4

M. Dalloz, îïyp.,p. 352.
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800^ Pour opposer l'exception , il faut que le débiteur ait en

main d'autres biens hypothéqués à la même créance.

800 bis. Il faut , outre le principal obligé , discuter les cau-

tions et certificateurs de caution. Dissentiment avec

M. Dalloz.

801. De la forme de la discussion.

802. Pendant la discussion , il est sursis à la poursuite hypo-

thécaire. Exception proposée.

802 bis. La discussion faite par l'un des créanciers profite aux

autres créanciers et nuit aux autres tiers détenteurs.

803. Autres exceptions contre la poursuite. Exception pour

améliorations. Renvoi.

804. Exception tirée de l'hypothèque préférable que le tiers

détenteur a sur l'immeuble. Raisons qui doivent la

faire rejeter. Caution que le tiers détenteur pourrait

cependant exiger.

805. Exception tirée de ce que le tiers détenteur aurait payé

des créanciers premiers en rang jusqu'à concurrence

de la valeur de l'immeuble. On ne doit pas l'admettre,

malgré Henrys et Bretonnier.

806. De l'exception de garantie.

807. De l'exception cedendarum actionum.

COMMENTAIRE.

796. Notre article s'occupe de l'exception de

discussion que le tiers détenteur peut opposer au

créancier qui le poursuit. Elle a pour but de ren-

voyer le créancier poursuivant à se faire payer

par les débiteurs personnels, avant d'attaquer les

possesseurs et tiers détenteurs qui ne sont tenus

qu'a cause de la chose. On a pensé que les obli-

gations personnelles, étant plus étroites, doivent

être épuisées, avant d'inquiéter ceux qui sont tenus

d'un lien moins rigoureux. « Ne tertius posses-
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»sor, dit Huberus (i), ob alienum debitum re

«possessâ spolietur. »

Cette exception a son fondement dans ïa no-

velle 2 (2), « sed neque ad res debitoruin, quœ
» ab aliis detinentur, veniatpriùscreditor,antequàm

• transeat viam super personalibus contra man-
» datores et fidejussores et sponsores ; idem enim est

» dicere, vel si quosdam habuerint homines ipsis

» sibimet obligatos , et qui hypothecariis actioni-

»bus sibi teneri possint (3). » Sur quoi l'on peut

voir Cujas dans son Exposition des novelles et dans

ses Observations (4) •

Toutes les coutumes françaises n'avaient pas

été aussi favorables aux tiers détenteurs. Plusieurs

avaient rejeté le bénéfice de discussion, telles que

Cambrayj Perche, Auvergne, Marche, Anjou,

Dourdan, etc. (5) ; d'autres ne le rejetaient que

(i) Praelect. sur le D., De pignorib. , n° g.

(2) Par le droit ancien , le créancier paraît n'avoir pas été

soumis à l'exception de discussion. Après qu'il avait mis le dé-

biteur en demeure de payer par une sommation , il était maître

d'actionner à sou gré ou le débiteur principal, ou les cautions,

ou d'agir sur les hypothèques (L. 24, C., De pign., L. 10, C,
cod.). Par le droit nouveau, le créancier conserva bien cette

élection , mais ce ne fut que tant que le déhiteur possédait la

chose. Que si le débiteur l'avait aliénée , alors, par la no-

velle 4> Ie créancier ne put poursuivre les tiers détenteurs

qu'après avoir discuté le débiteur principal et ses cautions

(Voët, lib. 20, t. 4, n° 3).

(3) Cap. a.

(4) Liv. 8, c. ig. Voyez de plus glose de Godefroy. Des-

peisses, t. 1, p. 4°3> n° 5. Voët, livi 20, t. 4> n° 3.

(5) Loyseau, liv. 3, ch. 8, n° 1.



422 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES.

pour les rentes constituées avec hypothèque spé-

ciale (i); d'autres au contraire l'avaient admis sans

distinction , conformément au droit romain (2),

telles que Clermont, Auxerre, Châlons, Sedan.

Néanmoins Loyseau enseigne que le droit com-

mun était qu'il fallait discuter l'obligé principal,

et que la novelle 4 devait être suivie dans les

coutumes muettes, comme étant plus conforme

à l'équité (3).

La loi de brumaire an 7 avait abili la discus-

sion (4) ; cette abolition peut s'expliquer par ce

qui se pratiquait dans les pays de nantissement.

Loyseau nous apprend que, sous l'empire des

coutumes de nantissement, le bénéfice de discus-

sion n'avait pas lieu, par la raison que le créan-

cier était considéré comme ayant en quelque ma-
nière la possession de la chose, au moyen des

formalités requises pour le nantissement. Or, ayant

une possession feinte et civile de la chose, on ne

pouvait le repousser du droit de suite par l'excep-

tion de discussion, l'aliénation faite par le débiteur

n'ayant pu le déposséder (5).

Les formalités de l'inscription ont beaucoup

(i)Ori., art. 436.

(2) Coquille, Niv., sur l'art. 5 du t. 7. Pothier, sur l'arti-

cle 436 d'Orléans, et introd., t. 20, n° 35.

(3) Liv. 3, ch. 8, n 05 5 et 6.

(4) Arrêt de la cour de cassation du 16 décembre 1806

(S., 7, 2, 902). Cet arrêt décide que , sous le Code, on ne

peut opposer l'exception de discussion à des poursuites com-

mencées sous la loi de brumaire uu 7. Grenier, t. 2, p. 56.

(5) Liv. 3, ch. 8, n° 11. Despeisses , t. i
; p. 4<>4j secundo.
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de rapport avec celles du nantissement (1). On
pouvait les considérer dès lors comme constituant

au profit du créancier une sorte de prise de pos-

session qui excluait toute exception dilatoire.

Quoi qu'il en soit, le Code civil a rétabli l'exception

de discussion. Nous allons voir dans quels cas et

sous quelles conditions on peut s'en prévaloir.

797. D'abord, celui qui est personnellement

obligé à la dette ne peut demander la discussion.

L'action personnelle, se trouvant jointe à l'hypo-

thèque, produit une obligation plus prègnante et

plus prompte, comme dit Loyseau (2). De là, la

maxime de Bartole, « quotlès personalis actio cum

» hypothecariâ concurrit, nec divisioni nec discus-

» sioni locus est. »

Ainsi, si le tiers détenteur avait contracté une
obligation personnelle envers le créancier; si par

exemple, en vertu d'une clause du contrat d'ac-

quisition acceptée par les créanciers inscrits, il se

fût soumis à payer les dettes inscrites, il est cer-

tain qu'il ne pourrait opposer l'exception de dis-

cussion.

De même, si le détenteur possédait comme acqué-

reur de droits successifs ; si, étant donataire, une

clause de la donation le chargeait de l'acquitte-

ment des dettes, on ne peut douter qu'il ne fût

pas recevable à opposer le bénéfice de discussion.

La cour de cassation a même décidé que le tiers

(j)Suprà, n°558.

(2) Loc. cit. Junge Favre, C.
k

lii>. 2, t. 3g, déf. 14. Bas-

nage>jC.^4.
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détenteur qui, hors la présence du créancier,

s'était engagé avec le vendeur à servir les rentes

hypothéquées sur l'immeuble, était personnelle-

ment engagé dans le sens de l'art. 2 172, et ne pou-

vait pas délaisser (i\ En appliquant cette décision

à l'espèce, on doit dire qu'il ne pourrait pas op-

poser les bénéfices de discussion, et c'est ce que

décide Loyseau (2), par la raison que, le vendeur

ayant recours contre l'acquéreur, il ne serait pas

juste que ce dernier pût demander que celui qui

a recours contre lui fût discuté avant lui (5).

Favreestdu même avis : écoutons-le parler : « Qui

s émit à debitore eâ lege ut pretii partem sol-

» veret certo pignoratitio creditori, si posteà con-

»veniatur hypothecaria, non habet beneficium

» excussionis. Licèt enim ea conventio, tanquàm
» inter alios facta, nullum jus creditori ignoranli

» adquirere potuerit, prodest tamen ad constituen-

» dum emptorem in malâ fide, ne exceptionem

»possit objicere, quae non tam summo jureniti-

»tur quàm aequitate (4)- »

Mais si le tiers détenteur n'est pas obligé per-

sonnellement, il peut opposer la discussion. Dans

cette classe sont ceux qui possèdent l'immeuble

à titre de vente ou d'échange pur et simple, de

donation à titre particulier, de legs particulier.

(1) 21 niai 1807. S., 7, 1, 278. Rép., Délaissement.

(2) Liv. 3, ch. 8, n° 14, etch. 2, n° 6}

(3) Despeisses , t. i, p. 4°4-

(4) Code, lib. 8, t. 6,^déf. 33. V. cependant* infrà , Si3,

l'opinion contraire de"M. Delvincourt.



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 2I7O.) 42 5

Je reviendrai là-dessus dans mon commentaire

sur l'art. 2172.

798. A l'égard de l'héritier du débiteur, on sait

qu'il n'est tenu personnellement que pour sa part

et portion. Ce qui peut faire naître la question de

savoir si, ayant payé sa part et portion, il pourrait

pour le surplus opposer l'exception de discussion.

Il résulte des principes professés par Loyseau,

que l'héritier ne peut en aucun cas délaisser, et

que, par conséquent, il ne peut s'opposer à la

vente del'héritage par l'exception de discussion ( 1 )

.

« Faut pareillement observer que cette discus-

» sion, qui a été introduite en faveur du possesseur

«étranger, n'a point lieu à l'égard de l'un des hé-

» ritiers de l'obligé, qui quant et quant serait dé-

» tempteur de a chose hypothéquée, bien qu'il

» offrît de payer, même qu'il eût payé à part sa

«portion héréditaire. »11 paraît que cette doctrine

était en vogue du temps de Loyseau. C'est de plus

celle de Favre (2) et de Despeisses (3).

On la trouve reproduite dans les ouvrages de

Pothier (4)» ce qui me paraît étonnant : car ce

jurisconsulte, d'accord avec Lebrun (5), enseigne

formellement, contre l'opinion de Loyseau, que

l'héritier qui a acquitté la part de la dette dont il

est personnellement tenu, peut, suivant la nature

de l'action hypothécaire, se décharger du surplus

(1) Liv. 3, ch. 8, n i3, et ch. 2, n° 4-

(2) Cod , lib. 8, t. 2i,déf. 1.

(3) T. i, P. 4<4-

(4) Orl., t. 20, n°35, etHyp.

(5) Success., p. 608, n° 33.
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par l'abandon des immeubles auxquels il a suc-

cédé, et qui y sont hypothéqués. Il résulte bien

clairement de ces principes, qui sont ceux qu'on

doit suivre aujourd'hui, que, pour ce surplus,

l'héritier est considéré comme un véritable tiers

détenteur (1); de là, la conséquence qu'il peut

opposer l'exception de discussion, tout aussi bien

qu'un étranger, et renvoyer le créancier à dis-

cuter les immeubles delà succession possédés par

les autres héritiers ; car s'il est tiers détenteur pour

délaisser, alors qu'il a payé sa part, pourquoi ne

serait-il pas tiers détenteur pour opposer l'excep-

tion de discussion? C'est l'opinion de M. Chabot (2)

et de M. Grenier (3) ; mais M. Dalloz (4) adopte

l'opinion contraire. Je lui ferai la même objection

que je faisais tout à l'heure à l'opinion de Pothier.

Car M. Dalloz admet, comme Pothier, que l'hé-

ritier qui a payé sa part et portion est, pour le

surplus, un tiers détenteur non obligé personnelle-

ment (5), qui peut délaisser.

Vainement dit-il que, si l'exception de discus-

sion était opposée par les héritiers, ce serait un

moyen de renvoyer le créancier de l'un à l'autre.

Cela est vrai ; mais ce ne serait qu a la charge que

chacun payât sa part, d'où résulterait que dans

(1) C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour de cassation

du 26 vend, an 11, qui reconnaît à l'héritier le droit de dé-

laisser. Denev., an 11, 1, 88.

(2) Sur l'art. 873 du Code civil.

(3) T. i,p. 356, n° i-j3.

(4) Hyp-> P-349> no 4-

(5) Hyp., p. 432, n° 2.
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un tel circuit le créancier obtiendrait, en fin de

compte, son paiement intégral.

799. L'exception de discussion n'a pas lieu con-

tre l'action en déclaration d'hypothèque, ou au-

trement dite d'interruption (1). Elle n'a d'utilité

que pour empêcher la vente forcée.

Elle n'a pas lieu non plus en cas d'hypothèque

spéciale, ce que j'expliquerai plus amplement

à l'art. 2171.

Quelques uns ont pensé que l'exception de dis-

cussion n'a pas lieu non plus lorsque l'hypothèque

a été constituée à la charge que le créancier ne

serait pas tenu à la discussion d'autres biens.

Mais c'est une erreur réfutée par Favre (2). La

renonciation du débiteur à la discussion ne peut

préjudicier à l'acquéreur qui n'était pas partie à

cette renonciation. Nul ne peut renoncer qu'à un

droit introduit en sa faveur. Or, le bénéfice de

discussion n'a pas été introduit en faveur du débi-

teur; c'est un secours accordé au tiers détenteur :

lui seul peut donc y renoncer (3).

800. Notre article veut que l'exception de dis-

cussion ne puisse avoir lieu que lorsque le prin-

cipal ou les principaux obligés ont dans leur

possession d'autres immeubles hypothéqués à la

même dette,

(1) Loyseau, liv. 3, ch. 8, n° i5. Cassât. , 2 mars i83o

(Dal.,3o, 1, 149).

(2) De errorib. pragmat. error, 6, decad. 5.

(3) Lojseau, liv. 3, ch. 8, n ' 21, 22. Pothier, Orl., t. 20,

n°35.
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Ainsi, deux conditions sont requises pour qu'il

y ait lieu à l'exception de discussion.

La première, que les biens sur lesquels on ren-

voie le créancier à se pourvoir , soient hypothé-

qués à la même dette que celle qui donne lieu à la

poursuite hypothécaire contre le tiers détenteur.

Si le débiteur principal n'avait que des biens non

hypot/iéquês , on ne pourrait renvoyer le créancier

à les faire vendre préalablement. La raison en est

que le produit de cette vente ne lui est pas attri-

bué par préférence, et que, ne pouvant y venir

que par concours avec les autres créanciers chi-

rographaires , il a bien plus d'intérêt à faire saisir

l'immeuble qui lui est affecté , et sur lequel il

n'a pas de rivalité à redouter.

La seconde condition est que les biens hypo-

théqués sur lesquels on renvoie le créancier pour-

suivant à se venger , soient encore en la posses-

sion du débiteur (1); car s'ils étaient entre les

mains d'autres détentenrs, il n'y aurait pas lieu à

discussion. Ces autres détenteurs opposeraient à

leur tour l'exception dilatoire de discussion, en

sorte que le créancier ne trouverait plus personne

pour lui répondre.

800 bis. Il ne suffit pas de discuter le principal

obligé : on doit aussi discuter ses cautionset même
le certificateur de la caution

,
qui se sont obligés

hypothécairement à la dette, et qui sont en pos-

(l) Papon , Arrêts, liv. 1 \, t. 10. Chopin, De morib. paris.,

lib. 3, t. 2, n° 2. Favre , De errorib. gram. t
part. 1, de-

cad. 5, error. g. Guypapc
,
quxst. 4^2. Dcspeisses , t. 1,

p. 4<>4- Pothier, Orléans, t. 20, n° 37.
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session des immeubles grevés de l'hypothèque (1).

C'est ce qu'enseignent Favre (2), Loyseau (3),

Despeisses (4); et c'est ce qu'a jugé un arrêt de la

chambre de l'Edit de Castres du 1 1 septembre 1 636,

rapporté par ce dernier auteur.

M. Dalloz voudrait que l'on suivît sous le Code

civil une opinion différente : il se fonde sur ces

mots de notre article « dans la possessio?i du prin-

»cipal ou des principaux obligés. » Or, dit-il, ces

expressions ne s'appliquent qu'à des co-débiteurs

solidaires et non à des fidéjusseurs.

Cette doctrine me paraît inadmissible. La pensée

du législateur a été de faire porter les poursuites

en premier ordre sur ceux qu'un lien personnel

rend obligés du créancier, afin d'épuiser les moyens

de contrainte sur les débiteurs qui , étant tenus en

même temps liypotliécairement et personnellement,

sont plus étroitement engagés que ceux qui ne

sont tenus que comme tiers détenteurs. C'est en

ce sens que la loi entend parler des principaux

obligés. Elle met les tiers détenteurs en face des

obligés personnels et hypothécaires, et elle donne

à ceux-ci la qualification d'obligés principaux
,

parce qu'en effet le lien principal
,
qui est le lien

personnel, pèse sur eux, tandis que les autres

n'ont qu'une obligation accessoire comme tiers

détenteurs (5).

(i) Auth. hoc si debitor. G. de pignorih.

(a) C., lib. 8, t. 6, déf.32.

(3)Liv. 3, ch. 8, n 08
6, 7,8.

(4) T. i, p. 4o3, 404.

(5) C'est en ce sens que la chose a toujours été comprise.
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Soi. Maintenankvoyons la forme delà discus-

sion.

D'abord, l'exception de discussion doit être

requise par le tiers détenteur : le juge ne peut

l'ordonner d'office ; et comme elle est purement di-

latoire, elle doit être proposée sur les premières

poursuites (art. 2022 du Code civil) (1).

Qu'entend-on par première poursuite? C'est la

sommation faite au tiers détenteur de délaisser ou

de payer, parce que , comme nous l'avons vu ci-

dessus , cette sommation tient lieu de comman-
dement , et sert de point de départ à la poursuite

en expropriation (2).

Néanmoins, rien n'empêcherait le tiers déten-

teur d'opposer, avant tout, la nullité de la pour-

suite , si en effet elle était entachée de quelque

vice ; car, l'exception de discussion étant un ob-

stacle à la poursuite, il s'ensuit qu'il n'est néces-

saire d'y recourir qu'autant que la poursuite est

régulière. Par la même raison, on pourrait oppo-

ser , avant l'exception de discussion , le défaut de

qualité dans le poursuivant (3).

Jejlis dans les Prélections ftHuberus le passage suivant , où

l'on voit^la qualification de principal débiteur donnée à la cau-

tion : « Si debitor ejusque hœredes non exstent
,
priusqùam

» tertius possessor excutiatur , fidejussores conveniendi surit,

» qui scilicet ut principales debitores sunt obligati , et aclio-

» nem principalem participant » De pign. et hyp. , n° 9,

p. io33.

(1) Loyseau, cb. 8, liv. 3, n° 26.

(2) N° 790.

(3) On peut consulter, sur le rang à suivre dans les excep-

tions qu'où a droit d'opposer, Hilligefas , commentateur de
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Le tiers détenteur doit indiquer au créancier les

biens du débiteur principal, et avancer les deniers

suffisans pour faire la discussion (1). Il ne doit

indiquer ni des biens du débiteur principal situés

hors de l'arrondissement de la cour royale du lieu

où le paiement doit être fait , ni des biens liti-

gieux , ni , comme je viens de le dire au numéro
précédent, des biens hypothéqués à la dette

,
qui

ne sont plus en la possession du débiteur (2).

Je ne fais ici qu'indiquer les principes. Leur

développement se rattache à un autre commentaire

sur les art. 2022 et suivans du Code civil , au titre

du cautionnement. Je me borne à ajouter que

,

d'après l'art. 2024, toutes les fois que la caution a

fait l'indication des biens , et qu'elle a fourni lés

deniers suffisans pour la discussion, le créancier

est, jusqu'à concurrence des biens indiqués 3

responsable à l'égard du tiers détenteur, de l'in-

solvabilité du débiteur principal survenue par dé-

faut de poursuites.

802. Pendant la discussion, il est sursis à la

vente de l'héritage hypothéqué. Cependant je

crois que, malgré la vérité de cette règle, il faut

Donellus (Doneau), lib. 22, cap. 8, note 24. Cette matière

des exceptions est fort imparfaitement traitée dans nos auteurs.

Mais ce n
,

e ï t pas le lieu de s'en occuper ici.

(1) Par arrêt du 2 1 mars 1827, la cour de cassation a décidé

que le tiers détenteur n'était pas obligé de faire Vojfre de l'a-

vance des frais s'il n'en était requis. Dal., 27, I, 182.

(2) Art. 2023. Polhier ,Orl., t. 20, u° 36. Loyseau, cli. 8,

liv, 3, n° 19, et Garantie des rentes, ch. 9, n° 4. Basnage
,

Hyp.,d). 16.
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apporter ce tempérament, que l'on ne doit surseoir

aux poursuites hypothécaires qu'autant que les

biens ne seraient pas notoirement insuffisans pour

payer le créancier (1). Car, s'il était évident que

les biens indiqués fussent de si peu de valeur qu'il

n'y eût pas à beaucoup près de quoi payer la dette,

on ne laisserait pas de continuer la poursuite

hypothécaire. Le créancier ne peut être retardé

dans son paiement. Toutefois., pour peu qu'il y eût

des biens, il faudrait toujours les faire vendre,

puisque ce serait autant de diminué à la décharge

du tiers détenteur. Telle est l'opinion des anciens

interprètes , approuvée par Loyseau (2).

802 bis. La discussion , une fois faite sur l'ex-

ception d'un tiers détenteur, ne peut être réclamée

par d'autres tiers détenteurs de biens hypothéqués

à la même dette.

Demême , la discussion faite par l'un des créan-

ciers profite à tous les autres créanciers qui ont

hypothèque (3).

Et ces deux propositions sont toujours vraies,

à moins toutefois qu'on ne prouve que, depuis,

le débiteur principal a recouvré des biens, ou qu'il

a un héritier pur et simple solvable (4).

8o5. Le Code ne parle dans notre article que de

l'exception de discussion : mais il en est plusieurs

autres dont s'occupent les auteurs.

La première est l'exception pour raison d'im-

(1) Arrêt de Toulouse du 5o avril i836 (Sirey, 37, 2, 25 ).

(2) De l'Act. hyp., liv. 3, ch. 8, n° 2%.

(3) Favre, C, lib. 8, t. 6, déf. 3o.

(4) Idem, déf. 28.
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penses que le détenteur aurait faites sur l'immeu-

ble. Je m'en occuperai sur l'art. 2175.

804. La deuxième a lieu , suivant quelques uns,

pour raison des hypothèques que le tiers détenteur

pourrait avoir sur l'immeuble , et qui lui assurent

un rang antérieur au créancier poursuivant.

On a soutenu d'après la loi 12, D. Qui potior

in pig.
,
que, dans ce cas, , le tiers détenteur pouvait

avec fondement s'opposer à l'expropriation , ou
même au délaissement , si toutefois il paraissait

évident que son hypothèque antérieure fût de na-

ture à absorber la valeur du fonds. Quel serait alors

le profit du créancier poursuivant? Il serait abso-

lument nul. L'expropriation ne lui procurerait

en aucune manière le paiement de sa créance.

Elle ne fait qu'occasioner des frais considérables,

qui, diminuant d'autant la valeur de l'immeuble,

empêcheraient peut-être le tiers détenteur d'être

payé de la totalité de son dû, tandis que, sans ces

poursuites, il aurait conservé l'immeuble, et y

aurait trouvé une compensation suffisante à sa

créance (1).

Cette opinion a une grande apparence d'équité,

et elle a été adoptée par arrêt de la cour de Rouen,

du 1 4 décembre 181 5 (2).

Néanmoins elle n'est pas exactement vraie, et il

faut lui apporter une modification.

En effet, il est certain en principe que le créan-

cier premier en hypothèque
,

qui achète , sans

(î)Pothier, Orl., t. 20, n° 40. M. Grenier, t. 2, n° 335.

(2) Den., 16, 2, 125. Il «1 été cassé le 10 février 1818

(Dal.,Hyp.,p. 340).

m. 26
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formalités d'adjudication, la chose sur laquelle

est assise cette hypothèque, est assimilé à un tiers

détenteur étranger, et que les autres créanciers

hypothécaires
,
quoique postérieurs

,
peuvent le

poursuivre hypothécairement : « Ex adverso , dit

»Yoèt, si creditor antiqCtior pignus, non actione

»publicâ, sed privatim, à debitore comparaverit,

» liberum reliquis creditoribus est adversus eura

» hypothecariâ agere , et pignus evincere
,
perindè

».ac si extraneo debitor pignus vendidàsset. » L. 1

,

C. Si antiq. creditor pignus vend. (i).

Je sais bien que, par la loi 1 , C.Si antiq.
,
que je

viens de citer, le créancier postérieur qui voulait

poursuivre par l'action hypothécaire le créancier

antérieur devenu acquéreur du gage commun,
devait offrir à ce dernier de lui payer sa créance ;

sans quoi, il n'était pas écouté dans son action. Mais

cela tient à ce que, par le droit romain (2), tous les

créanciers indistinctement n'avaient pas le droit

de faire vendre l'immeuble
, qu'il n'y avait que le

créancier premier en rang qui pût faire procéder

à l'adjudication. Pour que le créancier suivant put

requérir la mise en vente, il fallait qu'il se mît aux

droit du premier, en lui payant ce qui lui était dû.

Ceci n'a pas lieu en France : on y a toujours tenu

qu'une hypothèque n'empêche pas l'autre, et que

tout créancier a indistinctement le droit de saisie

immobilière.

Seulement, on craint ici que les frais de saisie ne

(1) Lih. 20, t. 5, n° 10. Favre, C, lib. 8, t. 11, déf. (\.

(2) Supra, n° 355.
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consomment inutilement la valeur de l'immeuble.

Mais comment peut -on savoir que la véritable

valeur de l'immeuble sera plus qu'absorbée par la
'

créance antérieure du tiers détenteur, et par les

frais? En général, il n'y a , dans le système du Code

,

peut-être trop confiant à cet égard, que l'adjudi-

cation qui soit censée faire porter la chose à un
prix dont les créanciers ne puissent pas se plain-

dre. Ordonnera-t-on une expertise, comme le fit

dans un cas à peu près semblable le parlement de

Paris, par arrêt du 16 juillet 1641 (1)? Mais on ré-

pondra que ce moyen présente moins de sûreté

que l'adjudication , la chaleur des enchères pou-
vant quelquefois élever le prix de la vente bien

au-delà de la valeur intrinsèque.

Ainsi , le second créancier hypothécaire qui

poursuit la vente, peut toujours répondre avec

avantage qu'il est possible que l'adjudication fasse

monter le prix de la chose à une valeur plus que

suffisante pour acquitter les frais, et payer le tiers

détenteur premier en hypothèque. L'exception du
tiers détenteur n'est donc pas aussi bien fondée

en droit qu'elle le paraît en équité, et elle résiste à

l'art. 2169 du Code civil, qui donne à tout créan-

cier inscrit le droit de faire vendre la chose sur le

tiers détenteur. C'est ce qu'a jugé la cour de cas

sation par arrêt du 10 février 1818 portant cas-

sation de celui de Rouen (2).

(1) Henrys, liv. 4» q« 29? ch. 6. Infrà, n° 8o5.

(2) Dal., Hyp., p. 34o. Sirey, 18, 1, 173. M. Dallez n'a

pas donné les faits de cet arrêt,
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Néanmoins, comme il serait possible qu'en

réalité l'adjudication ne produisît aucun autre

résultat que de consommer en frais de justice une

grande partie de la valeur de l'immeuble , la

pratique a introduit l'usage d'ordonner, tout en

rejetant l'exception, que le créancier poursuivant

donnera bonne et valable caution de faire porter

l'immeuble à si haut prix
,
que le tiers détenteur

sera payé intégralement de sa créance première

en rang (1); par ce moyen, tous les droits sont

garantis et les principes sauvés. Je crois que cet

usage n'a rien de contraire au Code civil. Nec obstat,

ce que j'ai dit suprà , n° 795 quat. , savoir, que le

créancier premier en rang qui veut s'emparer du

gage commun n'a pas droit d'exiger des créanciers

inférieurs requérant l'adjudication, qu'ils donnent

caution de faire valoir l'immeuble à un prix suf-

fisant pour l'indemniser loyalement et quitte-

ment. Ce dernier cas est différent de celui dont je

m'occupe en ce moment. Ici le créancier est ac-

quéreur : il cherche à conserver un droit acquis

en opposant une exception à ceux qui viennent

le troubler. Dans le n° 795 quat., au contraire
,

je

parle d'un créancier qui n'a aucun droit de pro-

priété sur la chose
,
qui n'a de préférence que sur

le prix de l'héritage , et qui , loin de pouvoir s'op-

poser à la vente , semble n'avoir d'autre intérêt

que de la hâter pour profiter des sommes qu'elle

produira. A la vérité, la cour de cassation ne

(1) Pothier , Orléans , t. 20, n° 4o. Grenier , t, 2, n« 355

,

p. 81.
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parle pas, dans son arrêt du 10 février 1818, de

cette obligation de donner caution; niais il ne
faudrait pas croire qu'elle la rejette par son si-

lence : dans l'espèce sur laquelle il a été statué , il

n'en avait pas été question entre les parties, et le

tiers détenteur n'avait pas songé à la demander (1).

8o5. La troisième exception , relevée par quel-

ques auteurs, et qui a beaucoup de rapport avec

la précédente, c'est l'exception tirée de ce que le

tiers détenteur aurait payé jusqu'à concurrence

de la valeur de l'immeuble des créanciers hypo-

thécaires antérieurs au poursuivant , et dont il a

subrogation légale.

Henrys soutient avec force que cette exception

est fondée sur la nécessité d'empêcher de con-

sommer en frais d'expropriation la chose achetée

par le tiers détenteur. Il n'est pas raisonnable, dit-

il, qu'un tiers acquéreur, qui a payé les premiers

créanciers et autant ou plus que le fonds peut va-

loir, puisse être dépossédé impunément et sans

apparence de profit par un dernier créancier, et

que celui-ci fasse vendre opiniâtrement un fonds

sur lequel il n'a rien à prendre , suivant les appa-

rences. Tout au moins faut-il que ce créancier

donne caution de le faire valoir plus qu'il n'est

estimé , et de se charger des frais , dommages et

intérêts qu'il peut causer par une poursuite vo-

lontaire et frustratoire (2).

(1) M. Dalloz est d'une opinion contraire°( Hyp., p. 356
?

357 ) , mais à tort , à mon avis. V. infrà, n 836.

(2) Liv. 4? ch. 6, p. 29, t. 2.
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C'est aussi l'opinion de Bretonnier, annotateur

d'Henrys.

Ce cas doit être décidé par les mêmes raisons

et de la même manière que le cas précédent. Au
moyen de la subrogation légale, l'acquéreur rem-

place les créanciers qu'il a payés dans l'hypothè-

que antérieure qu'ils avaient. C'est donc comme
si originairement il avait eu de son chef une hypo-

thèque antérieure au créancier poursuivant.

Or, j'ai dit plus haut que le tiers détenteur ne

pouvait dans ce cas empêcher la continuation des

poursuites; qu'il pouvait seulement exiger que le

poursuivant donnât caution de faire valoir la chose

à un prix assez haut pour ne pas souffrir de la re-

cherche.

Cependant un arrêt du parlement de Paris, du
16 juillet 1641 , rendu sur les conclusions con-

formes de M. Talon, avocat-général, et rapporté par

Henrys, loc. ctï.,en a jugé autrement, dans un cas

où un dernier créancier voulait faire vendre un
immeuble à lui hypothéqué sur le tiers détenteur

qui avait employé le prix à payer des créanciers

antérieurs en hypothèque. Le parlement ordonna

par cet arrêt que l'immeuble serait expertisé, afin

de connaître quelle était sa véritable valeur, et de

savoir s'il y avait espoir que le poursuivant pût

par la vente forcée profiter de quelque chose.

Mais, l'expertise ayant établi que l'immeuble avait

été payé par l'acquéreur à sa véritable valeur, la

cour jugea par un arrêt définitifdu \l\ juillet 1642,

sur les conclusions conformes de M. Talon, que

1 acquéreur ne pourrait être inquiété.
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Ces arrêts ne peuvent faire aujourd'hui aucune

autorité. On ne doit pas hésiter à les rejeter (i\

806. La quatrième exception relevée par les

auteurs est l'exception de garantie. Je laisse parler

Pothier (2).

« Lorsque le créancier est personnellement

» obligé, de quelque manière que ce soit, envers

» le possesseur, à la garantie de l'héritage qui lui

» est hypothéqué, putà , comme étant devenu
» l'héritier du vendeur , il résulte de cette obli-

» gation de garantie dont il est tenu, une excep-

» tion péremptoire contre son action hypothécaire;

«car, la garantie consistant dans l'obligation de

» défendre le possesseur de tous troubles en la

» possession de son héritage, il est évident qu'elle

» résiste à l'exercice de l'action pour le lui faire

» délaisser. De là cette maxime : quem de evic-

» tione tenet actio 3 eumdem agentem repelllt exceptlo.

» Lorsque le créancier n'est tenu qu'en partie de

» la garantie de l'héritage, il ne sera exclus de l'ac-

» tion hypothécaire que pour la partie dont il est

» tenu de cette garantie.

» Lorsque le créancier n'est pas à la vérité per-

» sonnellement tenu de la garantie , mais possède

» des héritages hypothéqués à cette garantie , il

» peut, comme fM^édaÊft ces héritages, é're exclus

» de l'action hypothécaire ; mais avec cette diffé-

» rence que le créancier, qui est personnellement

» tenu de la garantie, est absolument exclus de

(1) M. Grenier, t. 2, p. 81 , no 335. Suprà, no 795 bis.

(2) Orléans, t. 20, n° ^\.
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» l'action hypothécaire ; au lieu que celui qui pos-

» sède seulement des héritages affectés à cette ga-

» rantie, n'est exclus de son action hypothécaire

» qu'autant qu'il veut retenir ces héritages , et il

» peut, en les abandonnant, suivre l'action hypo-

» thécaire. »

807. La cinquième exception est l'exception

cedendarum actionum.

Le tiers détenteur, dit Pothier (1), qui a ac-

quitté la dette par l'effet de la poursuite hypothé-

caire , a droit de reconquérir, en payant, la subro-

gation à tous les droits , actions , hypothèques et

privilèges du créancier (2).

On voit que cette exception ne pouvait, même
d'après Pothier, arrêter la vente par expropria-

tion forcée. C'était un moyen pour le créancier

qui voulait payer de se ménager un recours contre

les autres tiers détenteurs. Mais, une fois la pour-

suite en expropriation entamée, l'exception ceden-

darum actionum ne pouvait la paralyser , à moins

qu'il n'y eût paiement.

Aujourd'hui, le tiers détenteur n'a pas même
besoin de demander la cession d'actions. Elle a lieu

de plein droit , d'après l'art. i25i du Code civil, au

profit du tiers détenteur qui paie les créanciers

hypothécaires. Ainsi , l'on doit dire à plus forte

raison que l'exception cedendarum actionum n'est

d'aucune efficacité contre la poursuite en saisie

immobilière.

(1) Orl., t. 20, n° 42.

(2) V. suprà
7
788 bù. et suîv. . „
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Il pourrait arriver cependant que le créancier

poursuivant fût lui-même détenteur de choses hy-

pothéquées à sa dette, alors le détenteur d'autres

héritages qu'il poursuit en expropriation forcée

peut exiger que le créancier fasse confusion de sa

dette, au prorata de ce qu'il possède d'héritages

hypothéqués et qu'il a acquis postérieurement à

l'acquisition du défendeur (1),

Mais de ce que le créancier devrait diminuer sa

créance , il ne s'ensuit pas que la poursuite en ex-

propriation puisse être arrêtée. La poursuite n'est

pas nulle pour avoir été commencée pour une

somme plus forte que celle qui est due au créan-

cier (art. 2216, Code civil).

Seulement, lors de la sommation de délaisser ou

de payer , le tiers détenteur pourrait objecter que

le créancier doit faire une défalcation sur son dû,

et faire des offres réelles , si le créancier opposait

quelque résistance.

Article 2171.

L'exception de discussion ne peut être op-

posée au créancier privilégié ou ayant hypo-

thèque spéciale sur l'immeuble.

SOMMAIRE.

808. Que l'on ne peut opposer l'exception de discussion à

celui qui a hypothèque spéciale. Ancienne jurispru-

dence. Variété d'opinions.

809. On ne peut l'opposer contre les créanciers privilégiés.

(1) Suprà, u° 789 ter. Polluer, Orl., t, 20, n° 4^«
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COMMENTAIRE.

808. C'était autrefois une question fort contro-

versée et fort diversement résolue
,
que de savoir

si l'exception de discussion pouvait être opposée

au créancier ayant hypothèque spéciale.

Accurse (1) pensait que le créancier ayant hy-

pothèque spéciale ne pouvait être renvoyé à dis-

cuter le débiteur principal et ses cautions. C'était

aussi l'avis de Masuer et de Dumoulin, et Voët le

trouvait assez probable (2). Mais Loyseau (3) sou-

tient qu'il ne faut pas distinguer, et que celui qui

a une hypothèque spéciale doit être renvoyé à dis-

cuter le débiteur principal, de même que celui qui

a une hypothèque générale. Loyseau convient bien

qu'anciennement il en avait été autrement ; mais

il prétend que c'était une mauvaise pratique fondée

sur une fausse interprétation de la novelle 1 1 2.

Tel était le sentiment de Favre (4), de Fachi-

née (5), de Louet, de Brodeau (6), de Des-

peisses (7).

Le Code a préféré l'ancienne opinion
,
qui, du

reste, avait pour elle le texte ou l'esprit de la plu-

part des coutumes (8) . L'hypothèque spéciale, qui,

(1) Sur la nov. 4> De fidej. , § sed neque.

(2) Lib. 20, t. 4, n° 3.

(3; Dég., liv. 3, ch. 8, n° 7.

(4) De errorib. pragmat., error. 3 dec. 6.

(5) Cont., lib. x, c. 10.

(6) L. H., n« 9.

(7 )
T. i,p.4o3.

(8) Paris, art. 100. Orléans, art. 4^6. Sens, art. l34-
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chez nous , résulte de la convention , semble pren-

dre dans la convention elle-même quelque chose

de plus énergique et de plus étroit
,
qui s'oppose à

ce que le droit qu'elle procure soit suspendu.

Notre article s'applique même au cas où l'hypo-

thèque spéciale embrasserait tous les biens pré-

sens du débiteur. La loi a voulu autant qu'il a été

en elle favoriser la spécialité, qui sympathise da-

vantage avec la publicité de l'hypothèque.

Quid si l'hypothèque conventionnelle compre-

nait, outre les biens présens reconnus insuffisans,

les biens à venir?

Il faudrait donner la même solution. Cette hypo-

thèque, quoique générale, n'en est pas moins spé-

ciale : les inscriptions qui sont prises à mesure des

acquisitions doivent contenir la spécialisation de

l'immeuble par la mention de sa nature et sa situa-

tion (1).

809. L'exception de discussion ne peut non plus

être opposée contre le créancier privilégié.

On sait qu'il y a des privilèges généraux et des

privilèges spéciaux.

Notre article, qui a distingué les hypothèques

générales d'avec les hypothèques spéciales pour

concéder le bénéfice de discussion contre les pre-

mières , et le refuser contre les secondes , ne fait

pas la même distinction à l'égard des privilèges. Il

Tours, art. 217. Basnage, p. 84. Coquille , t. 7, art. 3. Po-

thier, Orl., t. 20, n° 35.

(1) Delvinc. , t. 3, p. 180, n° 7. Persil, art. 217Ï, n 4-

Dalloz, Hyp., p. 34g, n° 8. [Contra], Greuier et Tarrible,

Tiers détenteur.
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dit en général que l'exception de discussion ne

peu têtre opposée au créancier privilégié. Évidem-
ment cette disposition s'applique aux privilèges

généraux comme aux privilèges spéciaux.

Article 2172.

Quant au délaissement par hypothèque,

il peut être fait par tous les tiers détenteurs

qui ne sont pas personnellement obligés à la

dette , et qui ont la capacité d'aliéner.

SOMMAIRE.

810. Transition.

811. Pourquoi celui qui est obligé personnellement ne peut

délaisser. La honte d'une saisie peut le porter à tenir

ses engagemens. Pourquoi le délaissement est— il admis

à l'égard de celui qui n'est pas personnellement obligé?

812. Des mutations par décès et entre vifs qui engendrent ou

non obligation personnelle.

813. Le tiers détenteur qui a été chargé de la dette, en l'ab-

sence du créancier, peut-il délaisser ? Variété d'opinions.

Précautions que doit prendre le créancier pour empê-

cher le délaissement.

8i4« L'obligation de purger implique-t-elle prohibition de

délaisser? Arrêt approuvé quant à sa solution , et blâmé

quant aux motifs.

81 5. De la soumission à payer la folle- enchère.

816. Cas singulier où celui qui a consenti l'hypothèque peut

délaisser.

817. Capacité pour délaisser.

818. De l'héritier bénéficiaire.

81g. Du curateur à succession vacante. Des syndics, d'une

faillite. Des envoyés en possession provisoire des biens

d'un absent. De celui qui est placé sous la direction

d'un conseil.
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820. Du mineur. Erreur ou obscurité reprochée à M. Grenier.

821. De la femme mariée.

822. Résultat du délaissement fait par un incapable.

823. Pour pouvoir délaisser, faut-il avoir déjà payé le prix

au vendeur ?

824. Il faut distinguer si les créanciers se contentent ou non

du délaissement. S'ils s'en [contentent , ou s'ils le re-

quièrent , le délaissement est valable. Sinon, ils peu-

vent exercer l'action personnelle de leur débilenr pour

être payés du prix.

COMMENTAIRE.

810. Deux conditions sont requises pour delà s-

ser : la première, c'est de n'être pas personnelle-

ment obligé à la dette ; la seconde, d'avoir capa-

cité pour aliéner.

La première condition a été l'objet de quelques

éclaircissemens dans ce que j'ai dit n09

797 et 798.

J'ai cité des exemples qui s'appliquent parfaite-

ment ici , soit d'une manière directe , soit d'une

manière indirecte. J'ai parlé aussi des héritiers.

Cependant je dois ajouter ici des principes plus

précis, et d'autres exemples empruntés à la juris-

prudence.

811. Celui qui a contracté une obligation per-

sonnelle, garantie par une hypothèque > ne peut

en aucune manière se libérer par l'abandon de la

chose hypothéquée. La loi i,auD. De pignorib.,

dit positivement « qui creditoribus profitetur se

» pignoribus cedere , nihilb magis liberatur, »

Mêmes principes dan s les lois creditor, D. si certwn

pet. — si pro mutila, C. eod. tit. —si cuis in pig-

nore, D. depign. act. La raison en est que le délais-
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sèment n'abolit pas l'obligation personnelle
,
qui

a affecté la personne même du débiteur. Car le

gage n'a pas été donné au créancier pour qu'il

s'en contente, mais bien pour qu'il y trouve une

sûreté. « In datione pignoris non hoc agitur, ut

» eo contentus sit creditor, sed potiùs ut in tulo

» sit creditum. » Inst. § dern. quib, mod. re con-

» trah. ( 1 ). »

Ainsi, le délaissement n'aurait aucun but à l'é-

gard du créancier personnel. Il produirait seule-

ment pour résultat de l'exempter des tracasseries

ou même de la honte qui accompagnent une ex-

propriation forcée , et de faire suivre l'expropria-

tion sur un curateur. Mais il est juste qu'un mau-

vaispayeur subisse ces désagrémens et cette honte.

Ce peut être un frein pour l'empêcher de manquer
à ses obligations : la crainte de s'y voir exposé

l'excitera à tenir loyalement ses promesses.

Mais à l'égard de celui qui n'est pas tenu per-

sonnellement, il n'a d'engagement qu'à cause de

la chose, et sa position est toute différente. Dès

qu'il consent à abandonner cette chose, il est con-

venable de l'y admettre, et de le débarrasser des

incommodités d'une expropriation
,
qui ferait une

brèche injuste à son crédit (2).

Ceci posé, voyons dans quel cas un détenteur

est obligé personnellement.

812. Les mutations uuiverselles ou à titre uni-

versel par décès emportent toujours avec elles l'o-

bligation personnelle de payer les dettes. Les héri-

(1) Loyseau, Déguerp., Uv. 4> ch. 3, nos 3 et 4*

(a) Jnfrà. n° H*.
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tiers, les légataires universels, ou à titre univer-

sel, sont dans cette catégorie : ils ne succèdent pas

seulement aux biens, ils succèdent encore à l'obli-

gation personnelle (1). Ils ne peuvent donc pas

délaisser pour la part et portion dont ils sont tenus

personnellement.

Le légataire particulier, n'étant pas tenu des

dettes, doit être placé dans une catégorie différente.

Il peut délaisser, à moins toutefois qu'une clause

expresse du testament ne l'obligeât à payer la dette

assise sur l'immeuble à lui légué (2). A l'égard des

mutations entre vifs, s'il s'agit d'un donataire uni-

versel, c'est-à-dire de celui qui est donataire de

biens présens et à venir (art. io85 et 1090 du Code

civil), il paraît juste de dire qu'il doit le considé-

rer comme personnellement obligé aux dettes , et

qu'il ne peut délaisser.

Mais, pour ce qui concerne la donation de tous

les biens présens, ou bien la donation d'une chose

déterminée , il est certain que ni l'un ni l'autre

de ces donataires n'est personnellement tenu des

dettes du donateur (5); d'où il suit qu'il y a lieu

au délaissement.

Il en est autrement lorsque le donateur a chargé

le donataire du paiement des dettes : le délaisse-

ment ne lui est pas permis (4)«

(1) Suprà^n *^, 798.

(2) L. 70, De Leg. 2 .

(3) Cette opinion n'est cependant pas sans contradicteurs.

Mais ce n'est pas le moment de la discuter. Je l'ai traitée avec

développement dans mon commentaire sur le titre de la Vente^

n 0s 44^ et su ' v -

(4) M. Tarrible, Rép., v° Tiers détenteur.
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Mais faut-il nécessairement que cette déléga-

tion
,
que cette charge ait été acceptée par le

créancier ? Je vais tout à l'heure traiter cette ques-

tion. Je continue l'énumération des autres causes

de mutations entre vifs.

Ce sont la vente , l'échange , la dation en paie-

ment, etc. Dans tous ces cas, l'acquéreur n'est

qu'un successeur particulier, qui demeure étran-

ger aux obligations personnelles de son auteur.

Mais les conventions particulières peuvent met-

tre à la charge de l'acquéreur l'obligation de payer

les créanciers avec le prix de la chose. Nul doute

que dans ce cas l'acquéreur ne soit tenu person-

nellement, lorsque les créanciers ont accepté cette

délégation. Car il s'établit alors une obligation

personnelle entre les créanciers et l'acquéreur ( 1 ).

8 io. Mais que doit-on décider s'il y a eu simple

délégation ou indication de paiement?

M. Delvincourt (2) professe l'opinion que l'ac-

quéreur ne s'oblige alors que comme simple dé-

tenteur, et qu'il doit être reçu au délaissement.

C'est aussi ce qu'a décidé la cour de Bruxelles

,

par arrêt du 9 floréal an i5 (5).

Mais la cour de cassation a décidé par arrêt du

21 mai 1807, que celui qui avait été chargé par

le vendeur de payer une rente, ne pouvait se dé-

charger de la rente à l'égard du créancier en dé-

laissant l'immeuble , encore bien que cette délé-

(1) Loyseau, liv. 4» ch. 4i n ' i5 et 16. Bruxelles, 12 mai

1810. Sirey, i3, 2, 365. Dal., Hyp.
, p. 34 1, note 1, n° \,

(2) T. 3, p. 378, note 2.

(3) Sirey, 7, 2, 762.
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gation n'eût pas été acceptée par le créancier qui

n'avait pas été partie au contrat (1).

Cette seconde opinion paraît préférable; elle

est conforme à ce qu'enseigne Loyseau (2).

En effet, le créancier peut s'adresser directe-

ment à l'acquéreur qui, par le contrat, s'est obligé

à payer entre ses mains. Le créancier n'intente pas

alors l'action hypothécaire , dont la conclusion

directe est le délaissement et non le paiement; il

ne fait qu'exercer les actions de son débiteur, qui

pourrait contraindre l'acquéreur à payer suivant

la convention. D'où il suit que «quandmême l'ac-

» quéreur voudrait délaisser l'héritage (c'est Loy-

»seau qui parle), lorsqu'il serait poursuivi par le

«créancier, celui-ci pourrait toujours intenter

» contre lui l'action utile , en vertu de la promesse
» qu'il aurait faite au premier débiteur de payer

» et acquitter la rente, encore même que ce débiteur

»ri eût pas fait de cession d'actions au créancier. »

Cette opinion est seule exacte.

Mais il faut bien remarquer que les créanciers

devraient se garder de conclure au délaissement;

car le détenteur serait en droit de les prendre au
mot (5). Ils doivent se renfermer dans les conclu-

sions de l'action qu'ils exercent au nom du débi-

teur , et ne pas y mêler les conclusions de l'action

hypothécaire.

81 4« Il s'est présenté la question de savoir si

(1) Répert. , Délaissement. Sirey, 7, 1, 278. Dal., Hyp.

,

p. 344* Arrêt conf. Paris, 12 mars 1812. Dal,, toc. cit.

(2) Liv. 4» cn - 4> n° 10 - Suprà
f
n° 797.

(3)V.iVj/ra, n°823.

III. 29
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l'obligation de purger , imposée par le vendeur à

l'acquéreur, est une de ces obligations person-

nelles qui s'opposent au délaissement. On disait

pour l'affirmative que la soumission à purger en-

traîne l'obligation de payer le prix delà chose aux

créanciers inscrits, qu'il y a donc impossiblité de

délaisser de la part de l'acquéreur ; car le délais-

sement n'est pas le purgement de l'immeuble ;

c'est une mesure toute différente, et qui suppose

même que le purgement n'a pas eu lieu. Néan-

moins, par arrêt du 18 juillet 1817, la cour de Poi-

tiers se prononça pour le délaissement, sous pré-

texte qu'il n'y avait pas eu obligation personnelle,

et la cour de cassation (1) rejeta le pourvoi formé

contre cet arrêt par le motif qu'il appartenait aux

juges du fond de décider, d'après les circonstan-

ces, si l'obligation était ou non personnelle.

Pour bien apprécier cet arrêt et celui de la cour

de cassation qui le confirme , il faut se fixer sur

quelques points de fait importans à connaître.

C'est que les créanciers à qui le délaissement avait

été fait , ne s'étaient nullement plaints de ce délais-

sement ; ils y avaient même acquiescé, puisqu'ils

avaient fait nommer un curateur pour poursuivre

l'expropriation sur lui.

C'était le vendeur seulement qui prétendait faire

annuler le délaissement. Le litige n'existait qu'en-

tre l'acquéreur et lui. Les créanciers poursuivans

n'y étaient pas parties. Or, s'il plaisait à ces créan-

ciers de s'en tenir au délaissement, plutôt que d'in-

(1) 8 juin 1819, Dal,, Hyp,, p. 34;. Sirey, ao, 1, 14.
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tenter l'action personnelle contre l'acquéreur, ils

en étaient les maîtres, et l'on ne voit pas pourquoi

le vendeur serait admis à se plaindre de l'exercice

de ce droit. Quand notre article dit que celui qui

est obligé personnellement n'est pas reçu au dé-

laissement, il entend dire que ce débiteur person-

nel ne peut forcer les créanciers à recevoir le dé-

laissement de l'immeuble , comme pourrait le

faire un tiers détenteur pur et simple. Mais quand
ces créanciers y consentent, on ne voit pas que

cet arrangement soit de nature à être critiqué par

le vendeur.

Yoilà ce qui, dans l'espèce, me paraît devoir

mettre à l'abri de la critique la décision des juges

de Poitiers. Mais on aperçoit que, pour parvenir

à cette solution, ils ont pris une mauvaise route,

et ont examiné des moyens qui, suivant moi, n'é-

taient pas les moyens véritables de la cause (1).

Il me paraît même certain que l'obligation de

purger, imposant des obligations personnelles,

pourrait mettre les créanciers à même de refuser

le délaissement.

81 5. On a agité une autre question. Celui qui

se rend adjudicataire d'un immeuble vendu aux

enchères sur vente volontaire, et qui s'oblige à

payer la folle-enchère en cas d'inexécution des

clauses du contrat d'adjudication , est-il recevable

à délaisser l'immeuble par hypothèque?

Dans l'espèce, une des clauses du cahier des

charges était de payer aux créanciers inscrits le

(1) tnfrà) n° 822.
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prix de l'adjudication. L'acquéreur, sommé de

payer par ces créanciers, leur fit le délaissement.

Mais il fut refusé, et, par arrêt de la cour de Paris,

du 17 janvier 1816, il fut décidé que la soumis-

sion de l'acquéreur à payer la folle-enchère empor-

tait de sa part renonciation au délaissement (1).

Cet arrêt est conforme aux principes.

816. Il arrive quelquefois qu'une personne con-

sent à accéder à l'obligation d'une autre , mais seu-

lement pour fournir hypothèque, et sans entendre

contracter en aucune manière l'obligation person-

nelle de payer. Nul doute que, dans ce cas, ce dé-

biteur purement hypothécaire ne soit admis à dé-

laisser pour s'exempter du paiement du prix. C'est

aussi l'opinion de Loyseau (2). Cet auteur avertit,

du reste, que cette circonstance est rare; car il n'ar-

rive pas souvent qu'on oblige sa terre sans obliger

en même temps sa personne. Cependant j'ai vu

cette circonstance se rencontrer. Je signale donc

ce cas de délaissement comme étant fort remar-

quable (3), puisque celui qui le fait n'est pas un
tiers détenteur, mais bien celui qui a constitué

l'hypothèque. On sait qu'en principe celui qui

s'est obligé personnellement avec hypothèque n'est

pas admis au délaissement.

817. Venons à la seconde condition pour délais-

ser. C'est d'avoir capacité pour aliéner. Car, quoi-

que le délaissement ne soit pas une véritable alié-

(1) Sirey, 16, 2, 83.

(2)Liv. 4,ch. 3,n° 16.

(3) If. Persil l'a touche, art. 2171, n 2,
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nation, cependant il y conduit directement, puis-

qu'il place l'héritage entre les mains du créancier

pour qu'il le vende.

818. Voyons d'abord ce qui concerne l'héritier

bénéficiaire.

Dans des temps anciens, il paraît que c'était

l'usage au parlement de Paris d'assujettir l'héritier

bénéficiaire détenteur d'immeubles hypothéqués

à les délaisser par hypothèque ou à payer. Cet

usage fut observé jusqu'à ce que Chopin, le savant

commentateur de la coutume de Paris et de la

coutume d'Anjou, ayant été chargé de soutenir

l'appel contre une sentence qui avait jugé suivant

la coutume admise, fit changer la jurisprudence

par arrêt du 3 juin 1592, qu'il rapporte lui-

même (1), avec une analyse assez étendue de son

plaidoyer. Cet arrêt décida qu'il était permis à

l'héritier bénéficiaire de garder les biens de la suc-

cession, sans être tenu de les délaisser, sauf aux

créanciers hypothécaires de les faire saisir réelle-

ment. La cour ordonna que cet arrêt serait lu et

publié au Châtelet.

Le principal fondement de cet arrêt, d'après les

raisons plaidées par Chopin, fut que l'héritier bé-

néficiaire tient plus du curateur à succession va-

cante que du véritable héritier, parce qu'il doit

compte aux créanciers des biens revenus de la

succession.

Lebrun approuve cet arrêt (a). « Comme en

(1) Coût, de Paris,Jiv. 2, t. 5, n ' 22, a3.

(2) Succès., liv. 3, ch. 4, u° 68.
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» toute occasion, dit-il, la coutume le compare au

» curateur aux biens vacans, il doit observer les

» formalités auxquelles un curateur aux biens va-

» cans est astreint, pour ne vendre les immeubles

»que par décret; et, d'un autre côté, il ne peut

• être poursuivi personnellement, ni de l'action

» mixte sur ses propres biens, et ne peut être con-

» damné de payer les dettes ou de déguerpir, mais

» bien de vendre solennellement et de rendre

» compte. »

Ainsi, suivant ces auteurs et l'arrêt qu'ils in-

voquent, l'héritier bénéficiaire ne devait pas être

sujet à l'action hypothécaire.

Mais Loyseau, qui a écrit après Chopin, ne

partage pas cette opinion. Il tient formellement

que l'héritier bénéficiaire est, comme bien-tenant,

soumis à l'action mixte ou écrite in rem pour les

rentes foncières, et à l'action hypothécaire pour

les simples hypothèques (i).

Aussi, quand il examine la question de savoir si

l'héritier bénéficiaire peut déguerpir, il se pro-

nonce, sans hésiter, pour l'affirmative, par la

raison qu'il est véritable propriétaire des biens,

et qu'il peut aliéner (2). C'est aussi l'opinion de

Pothier (3).

Mais si l'héritier bénéficiaire pouvait déguerpir

de son chef, pourquoi n'aurait-il pas qualité pour

délaisser? Le délaissement est quelque chose de

moins que le déguerpissement. Il ne produit pas

(1) Liv. 2, ch. 3, n° 4-

(2) Liv. 4> ch. 6, n°* 16 et suiv.

(3) Orl.,t. 19, n« 81.
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une aliénation actuelle, tandis que le déguerpis-

sement opérait une aliénation présente (1), Le dé-

laissement vient toujours se résoudre en vente pu-

blique aux enchères, ce qui est une garantie qu'on

retirera de l'immeuble un prix aussi élevé que

possible. Au contraire, le déguerpissement était

un abandon fait au créancier qui gardait la chose

par devers lui.

Mais il ne suffit pas de raisonner par des ana-

logies. Notre article pose un principe : c'est que

quiconque peut aliéner, peut aussi délaisser.

Toute la question est donc de savoir si l'héritier

bénéficiaire peut aliéner.

Or, il est certain que l'héritier bénéficiaire, étant

vrai héritier et maître de la succession ( verus

enim hœres et herus est
)3 a capacité pour aliéner.

À la vérité, il est soumis à certaines formalités

pour la vente des immeubles ( art. 806 du Code

civil et 987 et suiv. du Code de procédure civile) ;

mais cela ne tient qu'à la forme, et ne touche pas

à la capacité. On a cru devoir introduire des for-

mes de vente plus solennelles pour donner une

garantie aux créanciers de la succession. Mais la

preuve que s'il vend sans formalités, les ventes sont

valables et ne peuvent être attaquées, c'est que

l'art. 9S8 du Code de procédure civile se borne,

pour toute peine, n le déclarer héritier pur et sim pie.

Loyseau prouve très-bien (2) que, quand l'héritier

bénéficiaire vend autrement que par justice, il n'eu

transfère pas moins à l'acquéreur la propriété in-

(1) Suprà, no 786.

(2) Liv. 4> ch. 6, n° 16.
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commutable de la chose ; que seulement il s'expose

à voiries créanciers soutenir qu'il leur doit compte

des biens vendus, non à raison du prix qu'il a

touché, mais à raison de leur juste valeur, s'il veu-

lent maintenir qu'ils valaient davantage qu'il ne les

a vendus. Ces principes sont ceux de Dumoulin,

qui, sur l'article 5o de la coutume de Paris, tient

que l'héritier bénéficiaire a capacité non seule-

ment pour vendre, mais encore pour donner les

biens de la succession. Ils ont été adoptés par un

arrêt de la cour de Rouen du 20 frimaire an 1 4 ( 1 ) •

Disons donc que l'héritier bénéficiaire a capa-

cité pour vendre, sauf certaines formalités. Donc
il peut aussi délaisser ; et remarquons que les for-

malités dont parlent les articles 806 du Code civil

et 987 et suiv. du Code de procédure civile, ne

concernent que la vente ; qu'elles sont par consé-

quent étrangères au délaissement, qui est un acte

d'abdication différent, et pour lequel d'ailleurs le

Code civil a tracé des formalités solennelles qui

servent de garantie, et ne permettent pas de sup-

poser que l'immeuble n'a pas été cédé pour sa

juste valeur.

Il faut donc repousser les doctrines professées

à cet égard par Chopin et Lebrun., et qui sont

fondées sur la fausse assimilation d'un héritier bé-

néficiaire à un curateur aux biens vacans, et sur

de mauvaises conséquences tirées de l'obligation

imposée à cet héritier de ne vendre que suivant

certaines formalités.

(i)JSirey, 7, 2, 997.
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819. À l'égard du curateur à succession va-

cante, qui n'est qu'un véritable administrateur,

il ne peut pas délaisser, et il faut qu'il laisse

les créanciers procéder par voie d'expropriation

forcée.

Il en est de même du failli, qui est dessaisi par

la déclaration de faillite, et ne peut faire aucun acte

d'aliénation. A la vérité, le failli peut faire cession

de ses biens ( art. 566 et suiv. du Code de com-
merce) ; et en principe, on assimile souvent le dé-

laissement à la cession de biens (1). Mais il y a

cette différence, en ce qui touche la question qui

m'occupe, que la cession des biens porte sur tous

les biens du failli, en sorte qu'aucun des créan-

ciers ne peut en éprouver de préjudice, au lieu

que le délaissement par hypothèque n'a pour objet

que le simple abandon des propriétés hypothé-

quées9 et qu'il est possible que cet abandon de

quelques portions seulement de la fortune du dé-

biteur nuise à quelques uns de ceux qui ont des

affaires avec lui.

C'est ainsi que l'héritier bénéficiaire peut aban-

donner tous les biens aux créanciers de la succes-

sion et aux légataires (art. 802 du Code civil), et

que cependant, s'il veut vendre quelques effets

singuliers de l'hérédité, il ne le peut qu'avec l'au-

torisation du tribunal ( art. 987 6^988 du Code

de procédure civile ).

Les syndics provisoires d'une faillite n'ayant au-

cune mission pour se mêler de l'aliénation des im-

(1) Loyseau, Hv. 6, ch. 7, n° 3-
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meubles, ne peuvent délaisser pour le failli dont

les créanciers hypothécaires veulent poursuivre

les biens (i).

Mais, à l'égard des syndics définitifs, il en est

autrement : ils ont qualité pour aliéner. D'après

l'art. 528 du Code de commerce, ils doivent, en

vertu du contrat d'union, et sans autres titres au-

thentiques
, poursuivre la vente des immeubles du

failli, sans qu'il soil besoin d'appeler le failli. Il est

clair qu'ils sont parla investis du pouvoir de faire

vendre : ils peuvent donc aussi délaisser.

A la vérité , l'art. 564 du Code de commerce
ajoute que les syndics doivent procéder à la vente

suivant les formalités prescrites pour la vente des

biens des mineurs. Mais cela ne tient qu'aux so-

lennités de la vente , à laquelle on veut qu'il soit

donné plus de publicité
,
pour élever le prix aussi

haut que possible. Mais
,
quant à la capacité de

faire vendre, il n'y a aucune assimilation à faire

entre les mineurs et les syndics définitifs. Aussi

M. Grenier pense-1—il que ces derniers peuvent

délaisser (2).

D'après l'art. 1 28 , les envoyées en possession

provisoire des biens d'un absent ne pouvant ni

aliéner ni hypothéquer, ne peuvent non plus dé-

laisser. Il faut, dit M. Grenier, qu'ils laissent un

libre cours aux actions hypothécaires (3).

Le tiers détenteur placé sous la direction d'un

(1) M. Grenier, t. 2. M. Pardessus, t. 4j p« 32g, d<> 1179»

M. Dalloz, Hyp., p. 343, n° 7.

(2) Grenier, t. 2, n° 328, p. 62.

(3) Ibid.
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conseil peut faire le délaissement avec l'assistance

du conseil, conformément aux art. 499 et 5i3 du
Code civil.

820. En ce qui concerne le mineur qui se trouve

détenteur des biens soumis à une hypothèque, je

ne fais pas de doute que son tuteur ne puisse dé-

laisser, pourvu qu'il y soit autorisé par un conseil

de famille, d'après l'art. 4§4 du Gode civil. Il en

est de même du tuteur de l'interdit (art. 509 du
Code civil)

.

Je remarquerai cependant que MM. Persil (1)

et Pigeau (2) veulent, en se fondant sur les arti-

cles 4^7 et 458 du Code civil, que la délibération

du conseil de famille soit homologuée par le tri-

bunal. Mais, en plaçant la difficulté sous l'autorilé

de l'art. 4^4, on acquiert la conviction que celte

formalité est inutile (5).

A ce snjet, M. Tarrible (4) dit une chose fort

raisonnable , c'est que ces formalités ne doivent

pas empêcher le créancier poursuivant de passer

outre, quand les délais pour procéder à la saisie

immobilière sont expirés. Mais il me semble que

M. Grenier va beaucoup trop loin lorsqu'il dit

« que Yincapacilè d'aliéner rend impossible, par elle

» seule, le délaissement par hypothèque; que ce

» n'est pas le cas de recourir à des formalités à

«l'effet de le légitimer, etc. (5). » Et pourquoi

(1) Art. 2170, n°4-

(2) T. 2, p. 447, §2, no i.

(3) M. Dalloz, Hyp., p. 343, n° 5.

(4) Rép., v° Tiers détent.

(5) T. a, p. 59 .
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donc le tuteur ne pourrait-il pas s'environner de

toutes les formalités qui légitiment les aliénations

pour arriver au délaissement? Je ne vois pas de

prohibition dans la loi.

M. Grenier enseigne lui-même que celui qui a

été mis sous l'assistance d'un conseil, et qui
,
par

conséquent, ne peut aliéner sans l'assistance de

ce même conseil
,
peut cependant légitimement

délaisser, pourvu qu'il soit assisté du conseil que

la loi lui donne. (Art. 499 du Code civil).

Il y a, ce me semble, parité entre les deux cas
,

si ce n'est que les formalités pour autoriser le tu-

teur sont plus nombreuses. Mais l'incapacité est

analogue. Pourquoi donc M. Grenier ne dit-il pas

aussi, à l'égard de cet individu placé sous un con-

seil, que l'incapacité d'aliéner rend impossible -par

elle seule le délaissement; que ce n'est pas le cas

de recourir à des formalités pour le légitimer ?

M. Grenier a-t-il voulu dire seulement que le

créancier poursuivant n'a pas besoin d'attendre

l'accomplissement des formalités requises pour

valider l'aliénation des biens du mineur? A-t-il

voulu dire que ce créancier poursuivant ne doit

pas être partie dans tout ce qui est fait au nom
du mineur pour habiliter son délaissement? En
droit, nul doute que M. Grenier n'ait eu raison.

Mais il faut convenir alors qu'il a enveloppé sa

pensée sous des formes bien obscures , et que les

fausses propositions dont il l'environne éloignent

l'esprit du but qu'il voulait indiquer.

M. Grenier, pour faire sentir de plus en plus la

vérité de sa proposition , en ce qui concerne par-
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ticulièrement les mineurs, s'applique à réfuter

les auteurs qui ont assimilé le délaissement à une
vente, et qui ont étayé leur opinion des art. 4^7»
458. Quoique le sentiment de ces écrivains ne soit

pas conforme au mien, je crois devoir faire remar-

quer cependant que M. Grenier les attaque avec

de mauvaises armes. Il leur objecte en effet qu'ils

ont tort de s'arrêter aux art. 4^7 et 458 du Code

civil; qu'ils auraient du voir que, pour que l'alié-

nation soit valable, il faut arriver jusqu'aux arti-

cles g55 et 956 du Gode de procédure civile ; faire

procéder par experts à l'estimation de l'immeuble

qui'l s'agirait de conserver ou de délaisser ; en un
mot , compléter tout ce qui est requis par l'en-

semble des lois sur l'aliénation des biens des mi-

neurs (1). Or, dit-il , toutes les formalités ne peu-

vent être appliquées au délaissement.

D'abord, quand tout cela serait vrai, je ne vois

pas pourquoi on pourrait dire qu'il y a prohibi-

tion de remplir ces nombreuses formalités pour

délaisser, pourvu qu'elles se fissent de manière à

ne pas retarder l'action des créanciers poursui-

vans.

Mais ensuite , il est bien évident que M. Gre-

nier va au-delà du but. Il veut appliquer au dé-

laissement les formalités des art. 955 et 956 du
Code de procédure civile que la loi n'a établies

que pour la vente des biens des mineurs. Or, le dé-

laissement n'est pas une vente. Ce peut être une

aliénation, mais toute aliénation n'est pas une

(1) T. 2, P . 59 .
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vente. Et qui ne voit d'ailleurs que ces formalités

sont ici hors de propos, puisque, si le délaisse-

ment a lieu , les biens seront vendus à la requête

des créanciers poursuivans dans la forme des sai-

sies immobilières ?

Je me sufis arrêté un peu long-temps peut-être

à réfuter une opinion du respectable M. Grenier ;

peut-être ai-je mal saisi sa pensée. Quoi qu'il en

soit
,

j'ai cru devoir consigner ici mes observa-

tions; car je dois avouer que lors de la première

lecture que je fis de l'ouvrage de M. Grenier, les

passages que j'ai relevés portèrent dans mes idées

un trouble que des réflexions plus mûres ont pu

seules faire disparaître.

821. §. Si l'immeuble poursuivi hypothécaire-

ment est un immeuble de la communauté, le mari

peut faire seul le délaissement. Si l'immeuble est

un propre delà femme, le délaissement devra être

fait par celle-ci avec le consentement de son mari.

Si l'immeuble est dotal , la femme ne peut dé-

laisser qu'avec la permission de justice, confor-

mément à l'art. 1 558 du Code civil.

822. Je crois avoir passé en revue à peu près

tous les cas d'incapacité de délaissement et ceux

où l'on peut se faire relever de cette incapacité en

observant certaines formalités habilitantes.

Je dois examiner maintenant quels pourraient

être les résultats d'un délaissement fait par un

incapable.

D'abord, si l'incapacité du délaissant est recon-

nue du tribunal, il ne doit pas en donner acte : il

doit le rejeter. Mais si cette incapacité n'est pas
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connue, et que le tribunal en donne acte, on

sait qu'alors le créancier le plus diligent fait nom-
mer un curateur aux biens délaissés, et que c'est

sur lui que se poursuit l'expropriation forcée. Le

tiers détenteur pourrait, dans ce cas, argumenter

de son incapacité, soutenir que la saisie a élé faite

sur une personne sans qualité, et qu'elle est nulle,

et obtenir l'annulation des poursuites. En sorte

que le créancier hypothécaire en serait pour les

frais avancés , et devrait recommencer une nou-

velle saisie sur le tiers détenteur lui-même. Ainsi

le créancier poursuivant ne devra pas accepter le

délaissement d'une personne incapable et non

autorisée, et lorsqu'on se présentera devant le

tribunal pour demander acte du délaissement

,

il devra avoir grand soin de s'opposer à son ad-

mission (1).

S22. Aux deux conditions requises par le Code

pour pouvoir délaisser, quelques personnes ont

voulu en ajouter une troisième. On a soutenu que

l'acquéreur d'un immeuble ne devait être reçu à

délaisser, qu'autant qu'il avait déjà payé le prix à

son vendeur. On disait dans ce système que l'ac-

quéreur, qui n'a pas payé le prix au vendeur,

doit purger et offrir ce prix aux créanciers. Autre-

ment il serait en son pouvoir de résoudre à son

bon plaisir le contrat de vente , et il en résulte-

rait cette étrange combinaison, que celui qui ob-

(1) C'est donc à tort que M. Dalloza'dit qu'il importait assez

peu au créancier que la ventejut poursuivie sur le curateur ou

sur le tiers détenteur. Hyp-, p» 343, n° 8,
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tiendrait la résolution du contrat, serait, non pas

celui qui a à se plaindre de l'inexécution du mar-

ché, mais bien celui qui n'en remplit pas les con-

ditions. En effet, un acquéreur se repent-il d'avoir

acheté, désire-t-il se délier d'un engagement in-

dissoluble? Cela lui devient facile! il n'a qu'à ne

pas payer son vendeur, et à ne pas purger. Les

créanciers le sommeront de payer ou de délaisser :

c'est ce qu'il demande, et il se hâtera de faire le

délaissement, ce qui équivaut à la résolution du
contrat de vente. Heureux encore le vendeur, s'il

ne forme pas contre lui une demande en domma-
ges et intérêts pour lui avoir vendu un immeuble

dont il a été évincé.

Il suit de là , a-t-on dit
,
que le délaissement ne

serait qu'un moyen de manquer à ses engagemens,

et qu'il n'a pas été dans l'intention du législateur

de le permettre à celui qui n'a pas payé son ven-

deur. Il est évident que ce remède ne peut être

employé que par celui qui a payé le vendeur et

qui se trouve menacé de payer une seconde fois.

C'est vers cette opinion qne paraît incliner

M. Delvincourt (1).

Mais elle est contraire à un arrêt de la cour de

cassation du 8 août 1816 (2).

Dans l'espèce , un créancier avait fait somma-

tion à l'acquéreur , non pas de délaisser , mais de

se conformer à l'art. 21 83 du Code civil. Mais au

lieu de cela, l'acquéreur fit le délaissement, et s'en

(i)T. 3, p. 377, note 1.

(2)S.
?
16, 1, 333. Dal., Hyp., p. 347, "ote *•



CHAP. VI. DÉS HYPOTHÈQUES. (ART. 217a.) 465

fit donner acte par jugement sur requête. Le créan-

cier, loin de s'en plaindre
,
garda le silence, et ce

fut le vendeur seul qui s'avisa de critiquer le dé-

laissement, prétendant qu'il aurait dû être précédé

tout au moins d'offres de payer adressées au créan-

cier. C'est cette- prétention que la cour de cassa-

tion rejeta par deux motifs : le premier, qu'il était

constant en fait que l'acquéreur n'avait pas con-

tracté l'obligation de purger; le second, qu'au-

cune loi ne dit qu'on ne peut délaisser qu'autant

qu'on a payé le prix au vendeur, ou offert de le

payer aux créanciers, qui le refusent.

C'est à l'opinion de la cour de cassation qu'il

faut s'en tenir.

En effet , l'opinion contraire ne tendà rien moins

qu'à forcer le tiers détenteur à purger. Et cepen-

dant c'est un principe qiu* sert de base au système

hypothécaire, que le purgement des hypothèques

est purement facultatif (1).

Je dis que cette opinion ne tend à rien moins qu'à

forcer au purgement , et qu'elle ne se borne pas

à vouloir priver l'acquéreur du délaissement. Il ne

suffirait pas en effet, dans l'opinion que
j e combats

,

d'empêcher l'acquéreur de délaisser. Car quel est

le but? D'enchaîner tellement l'acquéreur qu'il ne

soit pas en son pouvoir de se dégager du contrat

de vente , dont il n'a pas rempli les conditions? Eh
bien ! veut-on que l'acquéreur ne délaisse pas ?

Qu'arrivera-t-il? c'est que les créanciers saisiront

sur lui, qu'on l'expropriera forcément et que par

(1) Grenierj t. 2, p. 5o.

m. 3o
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une voie ou par l'autre on arrivera toujours à une

éviction. Il faut donc que les partisans de ce sys-

tème erroné aillent encore plus loin , et qu'ils di-

sent : « Non seulement l'acquéreur ne pourra pas

» délaisser, mais encore il devra nécessairement of-

» frir le prix aux créanciers inscrits , c'est-à-dire

» qu'il faudra, bon gré, mal gré, qu'il purge. » Or,

cette proposition est une de celles qu'il suffit d'é-

noncer pour en sentir le vice , et tout le système

auquel elle sert de base doit s'écrouler, puisque,

par une confusion palpable , il veut rendre obli-

gatoire et forcé ce que la loi n'a établi que facul-

tativement.

Ainsi, il faut dire que le délaissement est ouvert

à tous les acquéreurs , soit qu'ils aient payé ou

n'aient pas payé leur vendeur. Il ne peut y avoir

grand inconvénient à ce qu'ils préviennent
,
par un

abandon spontané, l'abandon forcé auquel les

créanciers ne manqueront pas de recourir, s'ils

espèrent meilleur avantage de l'immeuble que du

prix stipulé dans le contrat. On objecte qu'un ac-

quéreur de mauvaise foi pourra abuser de cette

disposition pour dissoudre un contrat synallagma-

tique dont il se repent. Mais c'est une erreur de

dire que c'est l'acquéreur qui rompt le contrat :

ce n'est pas lui qui le dissout, ce sont les créan-

ciers qui, à raison de leur droit hypothécaire,

peuvent dessaisir l'acquéreur , et faire vendre la

chose. En effet, pensons-y bien, nous sommes

dans un cas où le délaissement ne dépend pas seu-

lement de l'acquéreur : il dépend aussi des créan-

ciers, qui sont maîtres de refuser, s'ils espèrent
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trouver dans le prix stipulé plus d'avantages que

dans l'action hypothécaire. Je dis qu'ils peuvent

préférer le prix; car ils ont droit d'exercer les ac-

tions de leur débiteur surce même prix, non payé,

et ils peuvent , ainsi que l'aurait fait ce dernier,

poursuivre l'acquéreur sur ses biens personnels

jusqu'à ce qu'il se soit libéré. Le délaissement n'est

donc pas une faculté dont le tiers détenteur dont

nous parlons ait la libre disposition et l'initiative

absolue. Il ne peut délaisser qu'autant que les

créanciers y consentent (1).

Supposons maintenant que ces créanciers, au

lieu de refuser le délaissement, veuillent l'accep-

ter, parce qu'ils y trouvent plus d'avantage qu'à

exercer les actions de leur débiteur pour être

]3ayés sur le prix stipulé. Il est bien clair quele ven-

deur ne pourra pas faire révoquer le délaissement,

et se plaindre de ce qu'il a eu pour résultat de dis-

soudre le contrat de vente ; car il doit savoir à

quelles conditions il a concédé des hypothèques ;

il a dû prévoir que, si les créanciers trouvent que

le prix de vente n'est pas satisfactoire pour eux,

ils ont toujours moyen d'en venir à la dépossession

de l'acquéreur, à qui le vendeur n'a pu concéder

de droit à leur préjudice. Et en effet, si l'acquéreur

eût voulu purger, les créanciers auraient été en

droit de requérir la surenchère, d'amener une

éviction , de faire résoudre le contrat.

Eh bien ! au lieu de cela , l'acquéreur ne purge

(1) Arrêt delà cour de cassation dn 9 moi 1 836 (Dali., 36,

I, 979. Sirey, 56. 1 .
'2')).
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pas, mais il délaisse. Il faut vendre alors par ex-

propriation forcée. Or , le résultat n'est-il pas le

même? N'y a-t-il pas encore résolution d'un con-

trat? On voit que c'est là une chose à laquelle il

faut aboutir sous une forme ou sous une autre, et

que le vendeur ne saurait ^empêcher.

Seulement , s'il a été stipulé dans la vente que

l'acquéreur purgerait , et si l'omission de purger,

sanctionnée par le consentement des créanciers
,

donne lieu à des frais plus considérables , à raison

de ce qu'il faut recourir à l'expropriation forcée

,

qui est plus dispendieuse que l'enchère , le ven-

deur pourra exiger que ces frais soient supportés

par l'acquéreur, qui y a donné lieu en n'exécutant

pas les clauses du contrat.

823. M. Grenier a posé une hypothèse de la-

quelle il semble au premier coup d'œil tirer une
conclusion contraire à celle que je viens d'embras-

ser. Mais, avec un peu d'attention, on voit que le

cas est différent. Yoici les faits que propose l'au-

teur. Il les annonce comme un exemple de ce qu'il

a vu arriver ; mais il est certain qu'ils n'ont rien d'i-

dentique avec l'espèce jugée par la cour de cassa-

tion dans l'arrêt dont nous venons de parler.

Guillaume achète, en 1 806, un domaine moyen-

nant 80,000 francs. Ce domaine est grevé d'un

grand nombre d'inscriptions. Menacé de poursui-

tes hypothécaires, Guillaume offre de délaisser. Il

y trouve un grand avantage ; car cet immeuble

,

vendu 80,000 francs en 1806, n'en vaut plus que

5o
;
ooo au moment du délaissement. Déplus, il

doit l'intérêt du prix de la vente, qui se monte



CHAP. VI. DES HYPOTHÈQUES. (ART. 21 72.) 4^9

très-haut. Il pense qu'en délaissant il ne sera tenu

que des jouissances
,
qui, pour l'ordinaire, se cal-

culent à un taux moins élevé. Ainsi, il gagne

3o,ooo francs sur le capital , et il fait bénéfice sur

les intérêts. Les créanciers
,
qui s'aperçoivent du

tort que leur fait le délaissement , se réunissent

et déclarent tous par acte qu'ils entendent se con-

tenter du prix de la vente.

Dans ce cas, M. Grenier (1) pense que Guil-

laume ne peut pas délaisser. Les créanciers , en se

contentant du prix stipulé dans le contrat, ne font

qu'exercer les droits du vendeur sur Guillaume.

Or l'acquéreur ne pourrait , à l'égard de son ven-

deur , se dispenser de payer et faire le délaisse-

ment. Il ne doit pas être de meilleure condition

quand les créanciers ne demandent que ce que

leur débiteur aurait pu exiger.

Je suis tout-à-fait de l'avis de M. Grenier.

D'abord il suppose que Guillaume n'est pas

menacé de poursuites hypothécaires , et qu'il n'y

a de sa part qu'une offre spontanée de délaisser.

Il n'a pas encore été donné acte du délaissement.

Ce délaissement n'est pas définitif. Peut-être

même n'y a-t-il pas eu sommation de la part des

créanciers ! !

Alors que font les créanciers? Ils se gardent

bien d'insister sur des poursuites hypothécaires^

Ils y renoncent au contraire formellement. Ils sa-

vent bien que par des poursuites hypothécaires

ils ne peuvent pas conclure en premier ordre au

(0 T. 2, p. 109, n 345.
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paiement, et qu'ils ne peuvent demander direc-

tement que le délaissement. Or , le délaissement

est précisément ce qu'ils ne veulent pas. Ils sor-

tent d'une voie qui ne pourrait que leur porter

préjudice , et ils recourent à une autre action qui

n'a rien de commun avec l'action hypothécaire,

et qui est purement personnelle , et tend à exer-

cer les droits du débiteur. Voilà comment s'ex-

plique l'hypothèse de M. Grenier.

Mais si les créanciers eussent été assez mal avisés

pour s'engager dans l'action hypothécaire, dont la

conclusion directe est le délaissement, ils devaient

perdre leur procès. On ne conçoit pas comment

ils auraient pu faire déclarer inadmissible le dé-

laissement par eux réclamé, et demander en pre-

mier ordre une condamnation pécuniaire contre

quelqu'un qui n'est pas obligé envers eux.

En définitive, lorsque les créanciers veulent

exercer les actions personnelles de leur débiteur

pour le prix , ils doivent bien se garder d'y mêler

la conclusion de l'action hypothécaire, qui tend à

tout autre fin. Ils doivent éviter avec soin un amal-

game préjudiciable à leurs intérêts (i).

Article 2173.

Il peut l'être même après que le tiers dé-

tenteur a reconnu l'obligation ou subi con-

damnation en cette qualité seulement : le

délaissement n'empêcbe pas que, jusqu'à l'ad-

(i) Suprà, nu 81 3.
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judication , le tiers détenteur ne puisse re-

prendre l'immeuble en payant toute la dette

et les Trais.

SOMMAIRE.

824. Dans le doute , on doit présumer que le tiers détenteur

n'a pas voulu s'obliger personnellement.

825. Le délaissement n'est pas une aliénation. Conséquences

de ce principe.

826. Si les créanciers renoncent au délaissement, le tiers dé-

tenteur peut-il se dispenser de reprendre la chose?

Arrêt de Riom combattu.

826 bis. Quand le délaissant a repris la chose , en offrant 'de

payer toute la dette , il devient débiteur personnel des

créanciers inscrits. Conséquence de ceci. Renvoi.

COMMENTAIRE.

824. Le tiers détenteur peut même délaisser

lorsqu'il a reconnu l'obligation, en qualité de tiers

détenteur seulement , ou subi condamnation dans

cette même qualité. Il suffît qu'il n'ait en lui rien

de ce qui tient à l'obligation personnelle. Tant

qu'il reste tiers détenteur pur et simple, la faculté

de délaissement lui demeure toujours ouverte.

L'acquéreur reconnaît l'obligation en qualité de

tiers détenteur, lorsqu'il reconnaît que sa propriété

est hypothéquée à la dette. Cette reconnaissance

ne porte alors qr?° «ur l'hypoihèque : elle n'a pas

trait à l'obligation personnelle (1).

Dans le doute, on doit toujours présumer que

l'acquéreur n'a voulu s'obliger que comme tiers

(1) Loyseau, liv. 4> cn - 4> n° * *•
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détenteur; car l'obligation personnelle est une ag-

gravation qui ne doit pas être facilement admise;

il faut qu'elle soit prouvée (i).

825. Notre article confirme de la manière la plus

expresse ce que j'ai dit nos 785 et 786, que le délais-

sement n'est pas une aliénation, mais seulement

une abdication de la possession, et que l'acqué-

reur reste propriétaire de la chose jusqu'à l'adju-

dication. C'est seulement par l'adjudication qu'il

y a aliénation définitive, et que la chose cesse de

lui appartenir.

De ce principe résultent plusieurs consé-

quences.

i° L'acquéreur peut, jusqu'à l'adjudication , re-

prendre sa chose, pourvu qu'il paie toute la dette

et les frais (art. 2173);

2 Le délaissement n'opère pas mutation. La loi

du 22 frimaire an 7, art. 68, § 4, no 1, ne l'as-

sujettit
,
par suite

,
qu'à un droit fixe de cinq

francs
;

5° Si l'immeuble périt par cas fortuit avant

l'adjudication, la perte retombe sur l'acquéreur.

Res périt domino, et il n'aura pas de garantie con-

tre son vendeur pour ce fait de force majeure im-

prévue (2);

4° Si, après l'adjudication de l'héritage délaissé
,

il se trouve plus d'argent qu'il n'en faut pour payer

(1) M. Delvinc. , t. 3, p. 3^8, note 3. Quid s'il a notifié

son contrat aux créanciers inscrits et offert de payer le prix ?

Il est, dans ce cas, non recevable à délaisser. Paris
, 9 no-

vembre i833 (Dalloz, 34, 2/160; Sirey, 34, 3, 191);

(2) M. Delv., t. 3. p 378. no 5,
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toutes les dettes , le surplus appartient à celui qui

a fait le délaissement, en déduction du prix de son

acquisition et de ses dommages et intérêts (i).

826. On a demandé si, le délaissement étant ef-

fectué par l'acquéreur, et les créanciers y renon-

çant , ce même acquéreur peut se dispenser de

reprendre l'immeuble, et le laisser au vendeur,

malgré la volonté de ce dernier.

Cette question s'est présentée devant la cour de

Riom
,

qui, par arrêt du 17 avril 1820, rendu

sous la présidence de M. Grenier, et sur les con-

clusions de M. Pages, procureur général, a décidé

que , lorsque le délaissement est fait , le vendeur

ne peut forcer l'acquéreur à reprendre la chose,

au cas où les créanciers renoncent à faire l'expro-

priation , et se désistent de leur demande en dé-

laissement (2).

Dans l'espèce de cet arrêt, le vendeur s'était

empressé de payer les créanciers qui avaient de-

mandé le délaissement , et ceux-ci s'étaient désis-

tés. Il y avait bien d'autres inscriptions au profit

de créanciers qui n'avaient pas été parties dans les

poursuites en délaissement. Mais le vendeur of-

frait caution à l'acquéreur qu'il ne serait pas in-

quiété ; seulement, il voulait que l'acquéreur re-

prît l'immeuble, et que par une voie indirecte il

ne parvînt pas à résilier le contrat. Mais l'acqué-

reur refusait d'y consentir ; et suivant quelques

circonstances de la cause, on est autorisé à penser

(1) Loyseau, lib. 6, ch. 7, n 4. Colmar , 22 novembre

i83i (Dal., 32,2, 35).

(a^Sirey; a3, 2, 87. Dal., Hvp., p. 348, n° 3.
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que sa résistance était dictée parce que l'immeuble

avait perdu de sa valeur, et que la conservation

ne lui en était pas avantageuse. Il disait que le

délaissement avait tout consommé entre lui et son

vendeur; qu'une fois sorti de ses mains, il ne pou-

vait être forcé à reprendre un immeuble qui se-

rait pour lui la source d'une longue involution de

procédures.

Le système de l'acquéreur, proscrit par les pre-

miers juges, fut accueilli pleinement par la cour

royale. J'ai vainement cherché la citation de cette

décision dans l'ouvrage de M. Grenier. J'espérais

que cet auteur me donnerait la clef d'un arrêt si

extraordinaire par les principes qu'il contient et

les résultats qu'il amène. M. Grenier n'en parle pas.

Quoi qu'il en soit , cette décision ne peut être

en droit d'aucune autorité. Qui ne voit , en effet,

que, l'adjudication n'ayant pas eu lieu, la propriété

était toujours restée à l'acquéreur, qu'il n'en avait

pas été privé un seul instant, et que c'était de sa

part une absurdité de ne pas vouloir se ressaisir

d'une chose qui n'était jamais sortie de son do-

maine ? A part toutes les circonstances de fraude,

on voyait clairement qu'il voulait arriver à la ré-

solution du contrat; mais il n'osait pas la de-

mander, et il est à remarquer qu'il n'y concluait

pas. Plus confiant dans des moyens détournés et

moins dignes par conséquent de fixer l'attention

des juges , il soutenait que le délaissement l'avait

dépouillé au regard du vendeur. Mais ce n'était là

qu'un sophisme. Le délaissement ne rompt pas le

fil qui unit la chose au propriétaire. Les droits res-
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tent toujours intacts; et s'il n'y a pas d'adjudica-

tion, c'est comme si l'acquéreur n'eût jamais été

recherché. Loyseau va même jusqu'à dire, et avec

raison
,
que le débiteur originaire

,
qui paie les

créanciers poursuivans, fait casser et révoquer le

délaissement, et contraindre l'acquéreur de repren-

dre l'héritage ( i ).

826 bis. Lorsque le tiers détenteur a déclaré

vouloir reprendre la chose délaissée, en offrant

de payer toute la dette et les frais, il devient débi-

teur "personnel des créanciers. On a vu ci-dessus

quelques conséquences de cet état de choses (2).

Ainsi, il n'est plus nécessaire d'avoir une inscrip-

tion pour poursuivre un tiers détenteur qui se

trouve dans une telle position.

Article 2174.

Le délaissement par hypothèque se fait au

greffe du tribunal de la situation des biens
;

il en est donné acte par le tribunal.

Sur la pétition du plus diligent des intéres-

sés
7
il est créé à l'immeuble délaissé un cura-

teur sur lequel la vente de l'immeuble est

poursuivie dans les formes prescrites pour les

expropriations.

SOMMAIRE.

827. Le délaissement se fait en justice. Sa forme.

(1) Liv. 6, ch. 7, n°4-

(a) Arrêt de cassation , suprà, n° 7 26 ter.
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828. Pourquoi l'expropriation se suit sur un curateur»

829. A qui doit se faire le commandement quand on poursuit

l'expropriation sur le curateur.

COMMENTAIRE.

827. Le délaissement doit se faire en justice par

acte au greffe de la situation des biens. Cet acte

doit être signé de la partie et du greffier. On le si-

gnifie au vendeur et aux créanciers (1) ;
puis, par

simple acte, le possesseur somme le créancier

poursuivant de comparaître devant le tribunal

pour voir dire qu'attendu qu'il est simple tiers

détenteur, il lui sera donné acte du délaissement.

Il est possible que le délaissement soit contesté.

Les créanciers inscrits peuvent avoir intérêt à re-

pousser l'offre qui leur en est faite, soit parce

qu'elle émane d'unepersonne incapable, soit parce

qu'étant faite par un possesseur obligé personnel-

lement à la dette , il leur est plus avantageux d'a-

voir le prix stipulé dans le contrat d'acquisition

que d'avoir la valeur actuelle d'un bien qui peut

avoir dépéri.

Dans ce cas , le créancier répond par simple

acte ; on va à l'audience , et le tribunal statue.

Si le délaissement n'est pas contesté, il n'est pas

nécessaire , dit M. Pigeau , de le faire recevoir par

jugement. Ce sont en effet des frais inutiles. Le

créancier le plus diligent fait nommer un curateur.

Il présente à cet effet une requête dans laquelle

ildemande acte du délaissement et nomination du

curateur.

\ (1) Pigeau, t. 2, p. 44& Pothier , Orléans, t. 20, n° 5o.
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S28. C'est sur ce curateur que la vente est pour-

suivie dans la forme des expropriations forcées.

« Il ne faut pas trouver mauvais, dit Loyseau, que
» le décret ne se poursuive pas sur celui qui a fait

» le délaissement de l'héritage , encore qu'il en de-

» meure toujours seigneur, mais sur le curateur

w aux biens vacans. Car cela se fait à l'exemple de la

» cession des biens, où il a été ordonné par le droit,

» que la vente se ferait sous le nom d'un curateur,

» ou magister bonorum, afin d'éviter l'infamie ou

» l'ignpminiequi, selon l'ancien droit, résultait de

» la vente et distraction publique des biens (1). »

Ces raisons restent encore aujourd'hui dans

toute leur force; car nos mœurs modernes, mal-

gré ceux qui les calomnient, sont empreintes

d'une juste sévérité pour celui qui se laisse dé-

choir du rang honorable de propriétaire. Aussi

M. Delvincourt (2) me paraît-il avoir été trop

réservé lorsqu'il dit que la nomination du cura-

teur a pour objet d'empêcher les désagrémens

de l'expropriation. L'expression de désagrément

n'est pas assez forte. S'il ne fallait pas parler de

note d'infamie , du moins le mot de honte eût été

à sa place (3).

829. Lorsque les créanciers vont poursuivre sur

le curateur l'expropriation des biens délaissés , à

qui doivent-ils faire le commandement requis

par l'art. 670 du Code de procédure civile, et par

l'art. 2217 du Code civil ?

(1) Liv. 6, ch. 7, n° 5.

(2) T3, p. 078, note 6.

(3) Suprà, n° 8 u

.
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D'abord il ne me paraît pas que ce soit au cu-

rateur. Il n'est pas débiteur ; il n'a pas possibilité

de payer : il n'est que le plastron de la poursuite

en saisie immobilière, si l'on peut ainsi parler.

Est-ce au tiers détenteur ? Mais à quoi bon faire

ce commandement au tiers détenteur ? Le com-
mandement a pour objet de demander le paiement

de la somme due , et il est déjà certain que le

détenteur ne paiera pas, puisque c'est pour ne pas

payer qu'il fait le délaissement. D'ailleurs, les arti-

cles 2217 et 673 du Code civil n'exigent de, com-

mandement qu'au débiteur. Or, le tiers détenteur

n'est pas débiteur ; une fois qu'il a fait le délaisse-

ment , il n'y a plus de lien entre le créancier et

lui : il devient penîtùs extraneus.

C'est donc au débiteur principal que le comman-
dement doit être fait. Lui seul est débiteur; et,

quoiqu'il ait vendu l'immeuble , cependant il ne

peut lui demeurer étranger.

Toutefois, si le créancier avait déjà fait au débi-

teur originaire le commandement prescrit par l'ar-

ticle 2169 du Code civil, et que ce commande-
ment ne fût pas périmé

,
je pense que l'on pourrait

procéder à la saisie sur le curateur sans le renou-

veler. Il a suffi pour avertir le débiteur et éveiller

son attention. D'ailleurs il ne faut pas multiplier

inutilement les formalités et les frais.

Mais si le délaissement eût été fait sans avoir été

précédé du commandement dont parle l'art. 2 1 69,

dans ce cas, il serait indispensable que le créancier

poursuivant fît ce commandement au débiteur,

avant de commencer la poursuite sur le curateur.
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Sans cela, sa poursuite seraitnulle. Je pense que c'est

en ce sens qu'on doit entendre un arrêt de la cour

deRiom, du 20 août 1821 , rapporté par M. Gre-

nier (1). Car, si M. Grenier avait voulu établir

qu'indépendamment du commandement pfescrit

par l'art. 2169 , il en faudrait un nouveau au débi-

teur avant de procéder à la poursuite sur le cura-

teur, je ne pourrais pas partager cet avis.

Article 2175.

Les détériorations qui procèdent du fait ou

de la négligence du tiers détenteur, au pré-

judice des créanciers hypothécaires ou privi-

légiés , donnent lieu , contre lui , à une action

en indemnité ; mais il ne peut répéter ses im-

penses et améliorations que jusqu'à concur-

rence de la plus-value résultant de l'amélio-

ration.

SOMMAIRE.

830. Liaison. Détériorations et améliorations en cas de délais-

sement.

83 1. Détériorations fortuites. Des détériorations du fait du

tiers détenteur. Distinction admise dans l'ancienne ju-

risprudence entre les détériorations antérieures à la

demande sur action hypothécaire et les détériorations

postérieures.

832. Pourquoi cette distinction est inadmissible sous le Code

civil.

833. Cas où l'on demande s'il y a détérioration.

834- Coupe de bois taillis Coupe de futaie.

(i)T\2,p.68,



480 PRIVILEGES ET HYPOTHÈQUES.

835. Améliorations dont le tiers détenteur a droit d'être in-

demnisé. Raison de cette indemnité.

836. Le tiers détenteur .ne peut se faire payer des améliora-

tions par droit de rétention.

837. La répétition ne doit porter que sur la plus-value. Dé-

finition des impenses et des améliorations.

838. Mais si la plus-value dépasse l'impense, le tiers déten-

teur ne doit répéter que l'impense.

838 bis. Si l'impense n'a pas produit d'amélioration , bien

qu'elle fût nécessaire , il n'y a pas lieu à répétition.

Rejet de l'opinion contraire de MM. Delvincourt et

Dalloz. Quand bien même l'impense serait nécessaire
,

il ne doit y avoir répétition que de la plus-value.

Critique d'un arrêt de la cour de cassation , au moyen

des lois romaines, de l'opinion de Cujas , Loyseau et

Bourjon.

838 ter. Pour appliquer notre article , il n'y a pas lieu à dis-

tinguer si le tiers détenteur est ou non de bonne foi.

83g. Le tiers détenteur ne compense pas les améliorations

avec les fruits qu'il a perçus.

839 bis. L'évaluation de l'amélioration doit se faire par ex-

perts.

839 ter. Doivent-ils faire leur évaluation en bloc ou pièce à

pièce ?

COMMENTAIRE.

83o. Notre article embrasse deux objets : dans

la première partie, il est relatif aux détériorations

qui résultent du fait du détenteur , et qui ont causé

du dommage aux créanciers. Dans la seconde, il

s'occupe du cas où le détenteur a fait des amélio-

rations à la chose qu'il délaisse.

Cet ordre est celui que je vais suivre dans le

commentaire de l'art, 2175. Voyons pour les dé-

tériorations.
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83 1 . D'abord il est certain que le tiers détenteur

n'est pas tenu des détériorations fortuites ou natu-

relles. Car, dit Loyseau (1), il déguerpit pour les

dettes d' autrui , et perd lui-même le plus. Aussi

notre article ne le rend-il responsable que des dé-

tériorations qui procèdent de son fait ou de sa

négligence.

Ces détériorations sont les démolitions de con-

structions , et autres actes provenant non pas seu-

lement de la faute du tiers détenteur, mais encore

de son fait, et qui ont causé du dommage aux

créanciers (2).

Pour apprécier les devoirs du tiers détenteur

,

sous ce rapport, on peut prendre pour guide l'ar-

ticle 6o5 du Code civil. Si les détériorations ont été

occasionées par le défaut de réparation et d'en-

tretien , avant l'acquisition faite par le tiers déten-

teur, il n'est pas responsable. Les réparations

qu'il ferait seraient volontaires, et constitueraient

à son égard une amélioration : mais si les dégrada-

tions ont été occasionées par défaut d'entretien

depuis son acquisition, alors s'ouvre contre lui

une action en indemnité.

La constitution d'une servitude qui diminue

l'héritage de valeur est-elle assimilée à une dété-

rioration ? Je touche plus bas cette question (5).

Dans l'ancienne jurisprudence on faisait une

distinction importante entre les détériorations ar-

(1) Liv. 5, ch. i(\, n° 7.

(2) V. mon comm. sur la fente, n° ^38. J'y discute aussi

(n ' 56 1 et sûiv.) le système des fautes, qui est si controversé.

(3) Tnfrà, n° 843 bis.

m. 5i
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rivées avant la demande en déclaration d'hypo-

thèques et les détériorations survenues depuis.

On pensait que les détériorations occasionées

par le fait, ou la négligence , ou la faute du dé-

tenteur, avant l'action hypothécaire, ne donnaient

lieu à aucune action en indemnité contre lui :

car , étant maître de sa chose , il pouvait en user

et en abuser. Qui enim rem suam neglexit , nul-

lius querelœ subjectus est. L. Si quid possessor , § si-

cut. , D. de petit, hœred.

Cela avait lieu quand même le tiers détenteur

aurait su que l'héritage était hypothéqué ; car l'hy-

pothèque, disait-on, n'empêche pas qu'il ne soit

propriétaire et qu'il ne puisse disposer de la chose

jusqu'à ce qu'il soit poursuivi hypothécairement

pour être condamné à délaisser. Il a pu penser

que le débiteur satisferait le créancier, et qu'il ne

serait pas soumis à l'action hypothécaire.

Mais , depuis que le tiers détenteur avait été

ajourné par l'action hypothécaire , il ne pouvait

plus toucher à l'héritage au préjudice du créan-

cier, parce qu'alors l'héritage était plus particuliè-

rement affecté à l'hypothèque, dit Loyseau , et

que d'ailleurs il fallait qu'après la condamnation

il délaissât l'héritage tel qu'il était lors de la de-

mande, L. Si fundus
, § interdum , D. De pigno-

rib. (l).

832. Cette distinction ne peut plus être admise

aujourd'hui que l'action hypothécaire et le quasi-

(i) Loyseau, liv. 5, ch. i4, n '
7, 8, 10. Pothier, Orl.,

t. 20, n ' 47, 48.
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contrat, qu'elle produisait pour délaisser l'immeu-

ble tel qu'il était au jour de la demande , sont ef-

facés de nos lois. Il faut dire que le tiers détenteur

est tenu des dégradations qu'il a commises posté-

rieurement aux inscriptions, sans qu'il soit besoin

d'aucune sommation. Le système de la publicité a

dû amener cette innovation. L'inscription est un
avertissement officiel qui exclut le doute ; le tiers

détenteur ne peut prétexter cause d'ignorance.

D'ailleurs l'inscription est une espèce de prise de

possession de la chose par le créancier; elle pro-

duit sur l'immeuble une affectation plus étroite

que l'hypothèque occulte de l'ancienne jurispru-

dence. On a fait attention à ces expressions remar-

quables de Loyseau
,
que la demande en déclara-

tion d'hypothèque affecte plus particulièrement l'im-

meuble à l'hypothèque. On a vu que c'est là une

de ses raisons pour dire que, depuis cette de-

mande, le tiers détenteur ne peut pas faire de

détériorations. Aujourd'hui les poursuites hypo-

thécaires ne donnent pas plus d'étreinte à l'hypo-

thèque qu'elle n'en avait auparavant. Elle reste

toujours telle que l'avait faite l'inscription. Car il

est impossible d'arriver à un degré d'affectation

plus étroit que celui que produit l'inscription.

Ainsi, l'on doit dire que l'inscription engendre

chez nous tous les effets qui n'étaient attachés

,

dans la jurisprudence ancienne
,
qu'à l'action hy-

pothécaire (1).

(0 M. Delv., t. 5, p. 882, note io.M. Grenier, t. 2, p. 8g:

M. Dulloz veut que le tiers détenteur ne soit responsable des
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833. Ainsi, si le tiers détenteur avait démoli la

maison hypothéquée, il serait tenu à indemniser

les créanciers inscrits avant cette démolition. Si

Ton trouve un arrêt de la cour de cassation, du

9 août i825, qui semble juger que le tiers acqué-

reur qui démolit la maison hypothéquée pour en

vendre les matériaux, n'est pas soumis à une in-

demnité envers les créanciers hypothécaires, c'est

que cet arrêt est rendu dans une espèce où il y
avait bonne foi de la part du tiers détenteur, et où

il était décidé en fait que la vente des matériaux

avait eu lieu au vu et su des créanciers, qui n'a-

vaient pas réclamé (1).

La démolition avait été en effet la charge de la

vente. L'acquéreur n'était pas un véritable tiers

détenteur : il n'avait acheté que des choses mobi-
lières (2) , puisque l'obligation de détruire la mai-

son mobilisait les matériaux. Enfin, cette destruc-

tion n'était pas du fait de l'acquéreur, puisque

telle était la condition de son marché, et qu'il n'a-

vait pas été libre de démolir ou de ne pas démolir.

854. On ne peut ranger dans la classe des dé-

tériorations les coupes régulières des bois taillis et

des bois de haute futaie aménagés. Ces coupes

sont fruits, d'après les art. 590 et 591 du Code

civil. Les créanciers n'y ont droit que depuis la

sommation, comme on le verra dans l'article sui-

dégradations que depuis la sommation (lïjp.
, p. 35/|, n° 9).

11 cite à l'appui de son opinion M. Grenier
,
qui dit tout le

contraire.

(1) Dal., 26, r, 5, 4.

(2) Supràj n° 777.
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van t. Pour le temps antérieur, le tiers délenteur

est libre d'en disposer; car l'hypothèque ne doit

pas l'empêcher de jouir des fruits et de l'utilité de

la chose.

Mais, en ce qui concerne les hautes futaies non
aménagées, M. Persil pense que le tiers déten-

teur (î) ne peut y toucher au préjudice des créan-

ciers inscrits. Car ces hautes futaies font toute la

valeur du sol. S'il les abat, il en devient respon-

sable. C'est une dégradation. On cite, à l'appui de

cette opinion, le passage suivant deBasnage: «Et

» comme un créancier ou un acquéreur peut veil-

» 1er pour la conservation de ses hypothèques, et

«empêcher qu'elles ne soient affaiblies ou dimi-

» nuées par la détérioration des biens qui lui sont

» hypothéqués, il fut jugé, le 10 avril i653, que

» celui qui avait acheté des bois de haute futaie

» était tenu de bailler caution aux créanciers hy-

pothécaires, du prix du bois qu'il faisait abattre,

» parce que la valeur du fonds hypothéqué était

» diminuée par cette valeur. »

Cette opinion ne me paraît pas cependant très-

satisfaisante, comme je l'ai dit suprà (2), Une fu-

taie n'est pas comme une maison; elle est destinée

tôt ou tard à être coupée, au lieu qu'une maison

est faite pour rester debout. Si donc le proprié-

taire fait couper la futaie, sans fraude, pour ses

besoins, et à l'époque favorable pour cela, je ne

crois pas que ce soit là une dégradation. C'est

(1) T. i,p. 249.

(2) N° 404. V. aussi mon comment, sur le titre de la Vente^

n° 491.
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l'usage légitime d'un droit. C'est remplir la desti-

nation naturelle d'une futaie, et les créanciers

doivent s'imputer de s'être contentés d'uu gage si

fragile.

855. Voyons ce qui concerne les améliorations

faites parle tiers détenteur.

D'abord la loi ne donne une indemnité au tiers

détenteur que pour les améliorations qui pro-

viennent de son fait; car les améliorations natu-

relles, telles qu'alluvion, etc., tournentau profit du
créancier hypothécaire, et ne donnent lieu à au-

cune répétition en faveur du tiers détenteur (1).

836. Quant aux améliorations qui sont le fait

même du tiers détenteur, comme constructions,

plantations, etc., il est certain qu'en droit, l'hy-

pothèque les affecte; car nous avons vu, par

l'art. 21 33, que l'hypothèque s'étend à toutes les

améliorations survenues à l'immeuble hypothé-

qué, et il n'importe que ces améliorations soient

faites par le débiteur ou par un tiers détenteur.

Il ne faut pas hésiter à dire que celles-là même
qui proviennent du fait du tiers détenteur sont

saisies par l'hypothèque et susceptibles du droit

de suite (2). Seulement l'équité a voulu que le

tiers détenteur fût indemnisé de ses dépenses

jusqu'à concurrence de l'augmentation de valeur

que la chose en a reçue, quatenùs res pretiosior

factaest (5); car les créanciers, qui le dépossèdent,

ne doivent pas s'enrichir à ses dépens.

(1) Loyseau, liv. 6, cb. 8, n° i. L. 29, § 1, D. Dcpignor.

(2) Loyseau, liv. 6, ch. 8, n° 2.

(3) Loi précitée, 5 2.
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Mais un point plus difficile est de savoir si le

tiers détenteur a le droit de rétention sur l'immeu-

ble, et s'il peut s'opposer à la saisie jusqu'à ce qu'il

ait été payé de la valeur de ces améliorations.

Si la question devait être jugée par les lois ro-

maines, elle ne serait pas long-temps douteuse.

La loi 29, § 2, D. De pignorib. et hypotk,, décide

formellement que le tiers détenteur assigné en

action hypothécaire, qui a fait des impenses sur

l'immeuble, a droit de le retenir jusqu'à ce qu'il

ait été remboursé. J'ai cité ailleurs d'autres lois

qui décident la même chose (1). J'y ai joint l'au-

torité de Yoët et de Favre (2), qui ont écrit sous

l'influence du droit romain.

Mais Loyseau enseignait (3) que ces lois ne pou-

vaient se garder en France. En effet, dans le droit

romain, un créancier postérieur n'avait pas le droit

de vendre la chose, avant d'avoir payé le créancier

qui lui était préférable. Or, celui qui avait bâti

l'édifice (4) étant le plus privilégié, il s'ensuivait

que les créanciers hypothécaires ne pouvaient

faire vendre qu'après lui avoir payé ses améliora-

tions. Mais, en France, il n'en était pas ainsi : tout

créancier avait droit de saisie. Le plus privilégié

n'avait d'autre avantage que de se faire colloquer

préférablement. De là, Loyseau concluait que le

tiers détenteur privilégié pour ses impenses n'avait

pas le droit de rétention, qu'il pouvait être con-

(1) No 260.

(2) C.,déf. 19, liv. 8, t. 6.

(3) Liv. 6, cb. 8, n° 8.

(4) Suprà,n° 2^1.
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traint à délaisser, même avant que le prix de ses

impenses lui eût été remboursé, sauf à lui, après

que l'héritage aurait été vendu, à se faire colloquer

à l'ordre par privilège. C'était aussi l'opinion de

Pothier (1), qui, après avoir cité Loyseau, s'étaie

des mêmes raisons que lui; mais Basnage pensait

que le tiers détenteur pouvait user du droit de

rétention (2). Je dois dire cependant que cet auteur

ne discute pas la question : d'ailleurs il manque
tout-à-fait de critique; et, dans tout ce qui ne tient

pas à la routine du barreau, son opinion ne peut

être d'un grand poids.

Sous le Code civil, M. Tarrible a soutenu que

le droit de rétention peut être exercé par le tiers

acquéreur (3), et il se fonde sur la loi 29, § 2, D.

De pignorlb. Son avis est suivi par M. Battur (4).

Aucun de ces auteurs n'a essayé de répondre à la

raison péremptoire par laquelle Loyseau prouve

que la décision de la loi romaine n'est pas com-
patible avec un système hypothécaire différent de

celui adopté à Rome pour la vente des gages. C'é-

tait cependant par là qu'il fallait commencer pour

invoquer cette loi. Mais il ne paraît pas que, dans

cette discussion, MM. Tarrible etBattur aient porté

leur attention sur l'opinion de Loyseau et de Po-

thier, omission inconcevable dans un auteur aussi

exact et aussi éclairé que M. Tarr ble.

Je crois que M. Grenier a suivi la véritable

(1) Orl., t. 20, n„ 38.

(2) Ch. 16, p. 88.

(3) Rcpcrt., v Privilège.

(4) T. 2, p. Go, 61.
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route (1), lorsqu'il a soutenu que l'opinion de

Loyseau et de Pothier devait prévaloir sous le Code

civil. Le texte de l'art. 2175 me paraît prouver en

effet qu'il a été rédigé sous l'influence de ces deux

grandes autorités. Il ne parle pas de rétention ; il

donne seulement un droit de répétition. Cette ex-

pression répétition est remarquable; elle donne la

juste idée du droit du tiers délenteur. Il n'a qu'une

créance, et pas un droit de rétention, qui para-

lyserait l'exercice des actions hypothécaires, et

qui entraverait l'exécution de l'art. 2 169. Car il ne

faut pas perdre de vue que l'hypothèque frappe

sur les améliorations comme sur la chose même,

ainsi que nous l'avons dit il n'y a qu'un instant.

11 faut donc que le droit de suite par hypothèque

y exerce son empire, et que les améliorations se

vendent avec le fonds. Et pourquoi d'ailleurs une

exception serait-elle accordée au tiers détenteur ?

Serait-ce parce que ses améliorations le rendent

préférable pour sa plus-value à tous les créanciers

hypothécaires? Mais ce n'est pas un motif pour

empêcher la vente de la chose hypothéquée. C'est

ce que j'ai prouvé ci-dessus, n° 80/j, dans un

cas analogue. Une hypothèque n'empêche pas

l'autre.

M. Tarrible insiste cependant en faveur du droit

de rétention, et dit que si ce remède n'est pas ac-

cordé au tiers détenteur, il se verra frustré de ses

sûretés ; car la créance que lui donne l'art. 2170

n'est pas pi ivilégiée. Le législateur ne s'en explique

(1) JungeM., Dalloz, Hvp.,-35, n" a.
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pas, et l'on ne peut étendre ces privilèges. Pour
que cette créance pût être privilégiée, il faudrait

que le tiers détenteur eût pris les précautions

indiquées par l'art. 2100 du Code civil pour les

architectes, et c'est ce que ne pensera jamais à

faire un propriétaire qui travaille sur sa propre

chose, et à part toute idée d'éviction et de répéti-

tion.

Je renvoie à la réponse que M. Grenier a faite

à ces raisons de M. Tarrible (1). Je ne pourrais

que copier cet auteur. Je me bornerai à dire qu'il

est évident que notre article, en donnant au tiers

détenteur une répétition pour sa plus-value au

moment où la chose va être vendue et le prix

distribué, a été rédigé dans des idées de préférence

sur ce prix, qui sont d'accord avec le système de

Loyseau et de Pothier. Cette préférence est in-

hérente à la plus-value ; elle n'a pas besoin d'être

justifiée par des moyens auxiliaires, tels que ceux

qu'on exige à l'égard des architectes pour préve-

nir les fraudes.

Cette epinion se corrobore d'un arrêt de la cour

de Turin du 3o mai i 8 1 o, et d'un arrêt de la cour

de cassation du 29 juillet 1819, confirmatif d'un

arrêt de la cour de Pau, qui avait repoussé le

système de M. Tarrible (2).

Du reste, s'il y avait lieu de craindre que les

frais de l'expropriation absorbassent le prix, et

que le détenteur perdît ses impenses, je pense,

(1) T. 2,> 852

(3)Dal.,Hyp.,p. 335,356^
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d'après Pothier et ce que j'ai dit suprà, n° 8o4,

que ce détenteur pourrait exiger que le créancier

poursuivant lui donnât caution (1) que l'immeuble

serait porté à si haut prix que le délaissant y

trouverait le prix de ses impenses.

837. Les répétitions du tiers détenteur pour

impenses et améliorations ne peuvent porter que

sur la plus-value. C'est ce que disait la loi 29, § 2,

IX de pignorib. « Non aliter cogendos creditori-

» bus aedificium restituere, quàm sumptus in ex-

» tractione erogatos, qaateniis pretiosior res fada

» est, restituèrent. »

Loyseau (1) donne une définition aussi exacte

que précieuse de ce mots impenses et améliorations.

Je crois utile de la reproduire dans un commen-

taire destiné à faire sentir la force et l'étendue

de chaque expression.

Les impenses sont les sommes qui ont été dé-

pensées à améliorer l'héritage. Les améliorations

sont ce qu'il vaut de plus à raison des sommes qui

y ont été employées. Il arrive presque touj ours que

l'impense est plus forte que la plus-value ou l'amé-

lioration qui en résulte. Cependant il arrive quel-

quefois aussi que l'amélioration, ou plus-value, est

plus forte que la somme employée à la produire.

Je dépense 5o,ooo fr. dans ma maison qui en va-

lait 100,000 fr. : voilà l'impense. Mais ce n'est pas

à dire pour cela que ma maison vaudra 1 5o,ooo fr.

Le plus souvent l'amélioration, c'est-à-dire le pro-

(1) M. Dalloz est d'avis contraire. Hyp., p. 353, no|4.

(2) Liv. 6, ch. 8, n° i5. Suprà, n° 55i.
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duit de l'impcnsc, ne s élèvera qu'à une plus-value

moindre que la somme dépensée. Ainsi ma maison,

ainsi réparée, pourra ne valoir que 120,000 fr. Il

est cependant possible que, si la dépense aété faite à

propos, en tcmpsopportun, jela vende 200,000 fr.,

et qu'une impense de 5o,ooo fr. me produise une

plus-value de 100,000 fr.

838. Ceci posé , on demande si le tiers détenteur

devra répéter l'impense on l'amélioration.

Si l'impense excède l'amélioration, il aura plus

d'intérêt à répéter l'impense; si l'amélioration ex-

cède l'impense, il aura plus d'intérêt à réclamer

l'amélioration , c'est-à-dire la plus-value.

Faisons bien attention d'abord qu'il ne s'agit pas

du recours à exercer par le tiers détenteur contre

son vendeur. Ce recours est réglé par des prin-

cipes spéciaux que j'ai exposés dans mon commen-
taire sur le titre de la Vente (1). Il repose sur une

responsabilité sévère , sur l'obligation contractée

par le vendeur d'indemniser l'acheteur de tout

dommage. (Art. i65o et 1604 du Code civil.)

Mais le recours dont nous nous occupons ici a

lieu contre des créanciers hypothécaires , et les rè-

gles sont différentes.

Je pense avec Loyseau qu'il faut suivre la déci-

sion des lois romaines (2) . Or, voici ce qu'elles por-

tent. Si l'impense est plus forte que l'amélioration

qui en résulte, le tiers détenteur ne pourra pré-

tendre que l'amélioration ou plus-value. La loi 29,

(0 N08 5o8, 509, 5 10.

(?) Loyseou, loc. cit., et Hubcrus , De rci vincl. , n° 10,

p. 771.
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§ 2 , D. de pignor. et liypothec. , dit : Recepturum

sumplus quateniis res pretiosior facta est. Au con-

traire, si l'amélioration estplus forte que l'impense,

il doit suffire au tiers détenteur de recevoir son dé-

boursé. « Reddet doininusimpensam, ut fundum
» recipiat, usque eo duntaxat quo pretiosior factus

• est; et si plus prêt il accessit, solàtn quod impen-

» sum est. » L. in fundo 3 D. de reivindicat. ( 1 ),

Le texte de notre article n'est pas contraire à

ces règles d'équité. Il dit à la vérité que le tiers dé-

tenteur ne pourra répéter ses impenses et amélio-

rations que jusqu'à concurrence de la plus-value

résultant de Vamélioration; d'où l'on pourrait con-

clure que la plus-value est dans tous les cas le

taux invariable de l'indemnité à laquelle il peut

prétendre; mais ce serait une erreur à notre avis.

La loi fixe ici un maximum. Elle décide qu'en

aucun cas le tiers détenteur ne pourra prétendre

à plus qu'à la plus-value. Ainsi, s'il a fait 5o,000 fr.

d'impenses, et que la plus-value produite ne soit

que de 2 5,000 francs, il ne pourra répéter que

2 5,ooo fr. Mais remarquons bien qu'il ne dit pas

qu'il ne recevra pas moins que la plus-value , et il

ne s'oppose pas à ce qu'on fixe un minimum plus

d'accordavec l'équité et la justice, lorsque la plus-

value est exorbitante comparativement à la somme
dépensée. De quoi pourrait se plaindre le tiers dé-

tenteur, puisqu'on lui paie ses déboursés (2)?

(1) V. aussi les lois 2, § Pater, Dig., De lege Rhodid , et

sifundum, Dig. , De rei <vindicat.

(2) Mais son vendeur devra lui payer l'amélioration entière.

(V. mon comm. sur/a fente, n° 5io.)
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858 bis. Ici se présentent plusieurs difficultés.

La première consiste à savoir si la règle posée par

notre article s'applique aux impenses nécessaires

,

et si elle ne doit pas être restreinte aux seules im-

penses utiles. La seconde, qui est une conséquence

de la première, consiste à savoir si, lorsque l'im-

pense est nécessaire , et qu'elle n'a pas produit de

plus-value , on peut néanmoins la répéter.

Par arrêt du 11 novembre 1824(1), la cour de

cassation a décidé que l'art. 2173 ne s'applique

qu'aux impenses d'amélioration, mais qu'il ne con-

cerne pas les impenses nécessaires, de telle sorte

que , lorsque le tiers détenteur a fait des dépenses

pour empêcher la ruine de la chose , il doit être

remboursé de la totalité de ses déboursés , sans

égard à la plus-value. Dans l'espèce , l'impense

excédait la plus-value; comme il s'agissait d'im-

penses nécessaires, la cour de cassation pensa que

le tiers détenteur pouvait les répéter en entier, par

préférence aux créanciers hypothécaires.

Cette décision peut s'autoriser d'un passage de

Pothier, qui est ainsi conçu :

« Suivant la loi 29, § a, Dig. de pign. et hypoth.
,

»le détenteur d'un héritage assigné en action

» hypothécaire qui a fait des impenses nécessaires

»ou utiles, a droit de les retenir jusqu'à ce qu'il

» ait été remboursé , savoir , à l'égard des néces-

» saires, de ce quelles ont coûté ou dû coûter; et à

» l'égard des utiles , de la somme dont l'héritage

» s'en trouve actuellement plus précieux, ce qui est

(1) Dal.y Hyp., p. 60. Suprà,n° a43»
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» fondé sur ce que le créancier ne doit pas profi-

o ter aux dépens de ce détenteur des dépenses qu'il

» a faites pour lui conserver ou améliorer son gage;

• suivant cette règle : Neminein œquum est cum
«alterius detrimento locupletari (1). »

Il faut convenir néanmoins que cette décision

de Pothier, tout en ayant l'apparence de s'appuyer

sur les lois romaines , confond des choses qu'elles

distinguent soigneusement, et que d'un autre côté

la cour de cassation a adopté le parti qui s'éloigne

le plus de notre article.

Pour approfondir cette difficulté, rappelons

d'abord la distinction des impenses en nécessaires,

utiles etvoluptuaires (2).

Les impenses nécessaires sont celles qui ont pour

objet la conservation de la chose et qui l'empê-

chent de périr. « Impensae necessariae sunt quae

» si factae non sunt, res peritura aut deterior futura

» sit(3)... » « Veluti aggeres facere, flumina aver-

»tere, sedificia vetera fulcire, idemque reficere,

«arbores in locum mortuorum reponere (4). »

Les impenses utiles sont celles qui n'ont pas

seulement pour résultat de conserver la chose

,

mais encore de l'améliorer. « Utiles impensas Fulci-

» nius ait quae meliorem dotemTaciunt, non dete-

• riorem esse sinunt. » L. 79, § 1 , Dig. deverb,

signif.

(1) Orl. , t. 20, n° 38.

(a) Sur les impenses en général , voyez Tiraqueau , De rei.

gent., § 32, glose 1, n 62. Cujas , obs., lib. 10, cap. io.

Louet, lettre E, cap. x. Leprêtre , centurie 2, ch. g3.

(3) Paul, 1. yg, Dig., De verb. signif.

(4) Ulp., 1. i/j, Z?e impensis in res dot.
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Enfin les impenses voluptuaires sont celles qui

ont pour but l'embellissement de la chose. « Quas

» ad voluptatem facit, et quae faciès exornant. »

L. 7, Dig. De impensis in resdot.; et 77, § 2, De
verb. signif.

Outre ces impenses , il y a des impenses d'entre-

tien ordinaire, telles que labour, curage de fossés

,

travaux de jardins , et autres petites accommoda-

tions (1) ,
qui sont réputées avoir été faites fruc-

tuum causa (2).

Ceci posé, tâchons de pas perdre de vue le

point de notre question. Elle ne consiste pas à sa-

voir si, pour ses dépenses nécessaires, le tiers

détenteur a une action contre son vendeur en

cas d'éviction; car l'affirmative ne fait pas de

doute (5). Mais ce que nous recherchons, c'est de

savoir si les impenses nécessaires, faites par le tiers

détenteur, doivent être répétées contre les créan-

ciers hypothécaires en entier , ou seulement in

quantum respretiosior facta est, de telle sorte que,

s'il n'y a pas eu d'amélioration , il n'y a rien à répé-

ter par privilège contre les créanciers hypothé-

caires.

Une chose bien digne de remarque , c'est que,

dans les deux seules dispositions du Code qui

aient trait à cette question , la loi n'accorde de

préférence et de privilège entre créanciers que jus*

(1) Loyseau, liv. 6, ch. 6, n° 2.

(2) De impensis in res dot., 1. 1 5 et 1 2.

(3) L. 44i § »i D'g-> De damno infect. Mon comment, sur

la t'ente, n°' 5o8 et suiv.
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qu'à concurrence de la plus-value (1) (art. 2io3

et 2175). Or de quoi s'agit-il ici? ÎS
T

e le perdons

pas de vue! Il s'agit d'une répétition "privilégiée

contre des créanciers nantis d'une garantie hypo-

thécaire. Il faut donc un texte de loi bien clair et

bien précis pour constituer ce privilège. C'est ce

texte de loi que je cherche en vain et que la cour

de cassation n'e pas trouvé.

Notre article parle des impenses faites sur la

chose possédée par le tiers détenteur , et ce mot
comprend à coup sûr les trois sortes d'impenses

dont nous avons parlé ci-dessus. Eh bien! que dit-il

de ces impenses ? Qu'on ne peut les répéter que
jusqu'à concurrence de la plus-value résultant de

l'amélioration. 11 n'y a donc de privilège que pour

la plus-value. Le reste tombe dans la classe des

créances ordinaires qui ne peuvent être opposées

aux créanciers hypothécaires.

Je parlais tout à l'heure des lois romaines , et je

disais que Pothier ne me paraissait pas en avoir

reproduit exactement l'esprit.

Les lois romaines décidaient que le tiers déten-

teur n'avait pas droit de répéter contre le créancier

hypothécaire les impenses nécessaires de grosses

réparations 3 impensas in refectione. La loi 44 » S '
?

Dig. de damno infecto, est positive , et voici com-
ment Cujas s'en explique , dans son commentaire
sur ce qui nous reste des ouvrages à'Africain (2) :

« Inde quaeritur an idem dicendum sit , si quis

(1) Suprà, n° 243.

(2) Tract. 9, p. 2099,

III. 32
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» aedes suas
,
quas créditori obligaverat , alii ven-

» diderit, et emptor eas 'refecerit (1), an etiam

» repelletur creditor agens hypothecariâ , nisi pa-

» ratus sit emptori prœstare impensas refectionis ?

» Et Africanus negat idem esse dicendum; negat

» onerandum esse creditorem hypothecarium prœsta-

» tione impensarum... de sumptibus refectionis hic

» agitwr. Hos non agnoscit creditor
,
qui ab emptore

y> pignus suum persec/uitur, cui sufficit liqbere regres-

y> sum adversùs venditorem , evictionis nomine , in

» quo judicio veniunt impenses refectionis. »

Quelques interprètes avaient été embarrassés

pour concilier la décision ^e cette loi avec la loi

PaukiSj, § Domus (2), Dig. depignorib., que j'ai

citée tout à l'heure. Accurse surtout s'en était fort

tourmenté. Mais Cujas trouve qu'il n'y a rien de

plus simple que de montrer leur rapport. « Nihil

• est facilius. Quid tôt commenta Accursii in hanc

» rem ? »

En effet, dit-il dans la loi 44 > § 1 , Dig- De dam-

no infecto , il est question de travaux de répara-

tions ( refectiones ) (5). Au contraire , dans la loi

Paulus, § Domus, le jurisconsulte parle de travaux

de reconstruction qui sont travaux d'améliora-

(1) Ce mot signifie réparer, et même faire de grosses répa-

rations. L. l4> Dig., De impens. in resdot.factis.

(2) C'est la loi 29, § 2, Dig., que Pothier cite dans le pas-

sage rapporté ci-dessus.

(5) Et faisons bien attention que ce ne sont pas des répara-

tions de simple entretien ordinaire, puisqu'elles donnent lieu

à répétition contre le vendeur , ainsi que le dit la loi 44) § '»

De damno infecto.
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tion. « In D. § Dormis, dit-il, agitur de sumptibus

» œdificationis sive extructionis , de sumptibus fac-

»tis in novum aedificium : hos agnoscit creditor :

» quoniam sine his nulliusaedificii pignus creditor

«haberet, sed areaetantùm, et a?quum est ut qui-

» bus restitutum est sibi inlegrwn pignus , hoc

» praestare non recuset. Distinguenda sunt gênera

» sumptuum ; non de eodem génère sumptuum
» hoc loco agitur et illo. »

Voilà donc la distinction bien marquée.

Les réparations et tous les travaux d'entretien

qui n'ajoutent pas à la valeur de l'immeuble, ne

peuvent être l'objet de répétition contre le créan-

cier qui poursuit le délaissement. Mais les travaux

qui augmentent, qui améliorent
, qui rétablissent

ce qui est détruit, donnent lieu à répétition, non

pas toutefois jusqu'à concurrence de la totalité de

l'impense, sed in quantum res pretiosior facta est.

C'est la limitation portée par la loi 29, § 2, D.

De pignorib. et hyp.

C'est en reproduisant l'esprit de ces lois que
Loyseau disait : « Il faut donc tenir que les grosses

» améliorations et rebàtimens sont répétés par l'ac-

» quéreur, mais non pas les simples réparations et

» entretenemens; car il suffit que le tiers acquéreur

» ait recours pour raison d'iceux contre son ven-

» deur ( 1 ) . »

Et ailleurs : « c'est qu'il faut distinguer les répa-

» rations ou entretenemens des maisons d'avec les

» bâtimens ou réédifications : « AUud est reficere

(i)Liv. 6, çh,8,n08 g et 10.
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» aides lœsaSj aliud lapsas restituere », et, comme dit

» la loi : « Aliud est tueri auod acceperis, aliud no-

» vum facere. L. 44 >
Dig. De usuf. Telles person-

» nés en droit sont sujettes aux réparations eten-

» tretenemens , comme le mari
,
pour raison des

» héritages dotaux, comme l'usufruitier, qui ne

» sont pas tenus des réédifications. »

« Surtout cette différence paraît clairement en

» joignant la loi Domus avec la loi Sumptus, Dig.

» De leg. i°... enlisant la loi Sumptus, suivant

» la vraie lecture que lui a donnée le docte Cu-
» jas, on voit que l'héritier qui était chargé de

» rendre après sa mort une maison, l'ayant fait

» rebâtir à neuf après l'avoir brûlée , retire et dé-

» duit les impenses de la réédification; mais s'il

» n'avait fait que la réparer , il ne conserverait

» rien (i). »

Ces autorités son très-ponctuelles. On peut les

généraliser en faisant attention que les réédifica-

tions y figurent comme le cas le plus notable et le

plus certain d'améliorations ; que les réparations

et entretenemens y sont rappelés comme exemple

de ce qui entretient l'immeuble dans l'état où il

est, de ce qui
,
par conséquent, n'améliore pas l'im-

meuble, mais l'empêche de dépérir. Ehbien! dans

le cas d'amélioration, on ne peut répéter que la

plus-value contre les créanciers. Dans le cas de

préparation , il n'y a rien à réclamer contre eux.

C'est évidemment dans cet esprit qu'a été ré-

i lige l'art. 2175. On ne peut contester qu'il n'ait

(j)Liv. 5,ch. 6, n°' i3et l/$.
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été fait sous l'influence des idées de Loyseau, qui

a creusé si profondément la matière du délaisse-

ment par hypothèque. Il limite les répétitions

à la plus-value. Donc, s'il n'y a pas de plus-value,

il n'y a rien à répéter. M. Dalloz, qui soutient le

contraire, en se fondant sur l'autorité de Loyseau,

me paraît avoir cité pour lui la loi qui le con-

damne ( 1).

Ce que décidaient les lois romaines, ce que Loy-

seau enseignait avec toute la puissance de sa vaste

érudition, le Châtelet de Paris le jugeait constam-

ment au rapport de Bourjon (2). Voici comment
cet auteur termine l'exposé de la jurisprudence

qui faisait alors le droit commun : « Il y aurait

» trop d'embarras à lui accorder le rembourse-

» ment de ses dépenses hors le cas que ses dépenses

» ont visiblement amélioré le fonds. Cessant cette cer-

» titude , c'est le cas de se tenir à la rigueur ; mais,

«l'amélioration étant certaine, c'est le cas dans

» lequel la rigueur devrait cesser. »

Mais faisons ici une observation. Quand on fait

une réparation, il arrive quelquefois, il arrive

(1) Hyp., p. 355, n° 5. M. Dalloz dit que si les dépenses

étaient nécessaires , le tiers détenteur pourrait les répéter

,

bien que l'immeuble n'eût pas été amélioré. Nous verrons tout

à l'heure que Loyseau condamne , en matière de délaissement,

la distinction des impenses en nécessaires, utiles, volupluaires.

Ainsi , Loyseau n'a rien à faire dans cette opinion que M. Dal-

loz lui attribue. M. Delvincourt
,

qui enseigne l'opinion à la-

quelle M.IDallozs'est rattaché^, se garde bien de citer Loyseau,

t. 2, p. 180, n° il.

(a) T. a, p. 646, 647, n89 4 t 5,
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même souvent qu'elle n'est pas mathématique-

ment bornée à la conservation de la chose, mais

qu'elle l'améliore, qu'elle lui donne une plus-

value. Il y a alors plus que réparation, il y a aussi

opus novum , addition d'une valeur qui n'existait

pas auparavant. La réparation doit alors être ré-

pétée jusqu'à concurrence de la plus-value, ou se

trouve placée dans le cas d 'amélioration prévu par

notre article.

C'est ce qui avait lieu dans l'espèce jugée par la

cour de cassation. Les travaux de réparation en-

trepris pour faire cesser des traces de délabrement

antérieurs à l'acquisition, n'avaient pas seulement

remis l'immeuble dans son ancien état de conser-

vation, mais ils lui avait encore apporté une plus-

value de 2245 francs. Il fallait donc accorder cette

plus-value. Ce n'était nullement se mettre en con-

tradiction avec les lois romaines et avec Loyseau,

parce que , si ces autorité refusent la répétition

pour les réparations , elles ne la refusent qu'au-

tant qu'elles n'améliorent pas; mais il ne fallait

pas accorder plus que la plus-value.

En effet, notre article, de même que l'art. 2 1 o3,

n'accorde de privilège que pour cette plus-value.

C'est seulement pour cette plus-value que le tiers

détenteur peut réclamer préférence sur les créan-

ciers hypothécaires. Pour le surplus , il a sans

doute une action en garantie contre son vendeur,

mais il n'est qu'un simple créancier chirogra-

phaire ; s'il se présente à l'ordre sur le prix de la

chose , il ne pourra prendre rang qu'après les hy-

pothécaires. Car, hors des art. 2io3 et 2175 du
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Code civil, qui limitent la répétition privilégiée à

la plus-value, le tiers détenteur ne peut réclamer

aucune préférence.

Mais, objecte la cour de cassation, il s'agit ici des

dépenses nécessaires qui ont conservé l'immeuble.

Eh bien ! supposons d'abord qu'empruntant les

paroles de Cujas rapportées ci-dessus, la cour de

cassation veuille les appliquer au tiers* détenteur,

et dire : « Qu'il a préservé le gage d'une perte cer-

» taine
,
qu'il l'a rendu sain et sa"uf aux créan-

» ciers. » Assurément il n'aura pas fait plus que

celui qui rétablit à neuf l'immeuble qui a péri ; et

cependant les lois romaines et Cujas entendaient

qu'il ne fût indemnisé de ce service que in quantum

res pretiosior fada est. Que fait cependant la cour

de cassation? elle trouve que l'indemnité de la

plus-value n'est pas suffisante, et qu'il faut accor-

der répétition pour la totalité des déboursés!!

C'est évidemment violer l'art. 2175, ou mécon-

naître sa portée et son origine.

Le président Favre rapporte un arrêt du sénat

de Chambéry, du i4 mars 1694, qui décide que le

tiers détenteur a droit à être indemnisé des im-

penses qu'il a faites pour la conservation comme
pour l'amélioration de la chose (1). Mais il met ces

impenses sur la même ligne , et comme il donne

pour base à cette décision la loi 29, § 2,Dig. De

pignorib. , il est clair qu'il sous-entend que le droit

du tiers détenteur est limité à la plus-value; car

c'est la décision formelle de cette loi.

[
(i)C.,lib. 8, t. 6, déf. 19.
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Et, en effet, qu'importe que la dépense ait été

occasionée pour dépenses nécessaires ou utiles

,

et qu'elle ait conservé ou amélioré !

Loyseau nous enseigne formellement qu'en ma-

tière de délaissement par hypothèque, il n'y a pas

lieu à faire la distinction des impenses en utiles

,

nécessaires ou voluptuaires. Ecoutons-le parler (1):

« 11 ne faut-clone point recourir en cette matière à

» la distinction vulgaire des impenses nécessaires,

» utiles ou voluptuaires, parce que cette distinction

» ne convient pas proprement aux améliorations ;

» car le mot emporte qu'elles soient utiles ; autre-

» ment elles ne seraient pas améliorations , et ne

» peuvent être nécessaires
,
parce que nul n'est con-

» traint d'améliorer , mais de réparer. Aussi elles

» ne peuvent être simplement voluptuaires
,
puis-

» qu'elles sont améliorations. Et d'ailleurs quand
» la chose se vend, comme ici, même les répara-

» tions voluptuaires se retirent toujours en tant

» que la chose en est vendue davantage (2).

Loyseau me paraît avoir parfaitement raison , et

est surtout très-conséquent avec les lois romaines,

qui font la base de son argumentation. Que dit en

effet la loi 44 5 S ! » ^ë- de Damno infecto? Que
l'acheteur ne peut exiger que les créanciers lui

tiennent compte des dépenses qu'il a faites in re-

fectione. Or, qu'est-ce que de pareilles dépenses?

(1) Liv. 6, ch. 8, n° 11.

(2) En effet , la loi 10, Dig., De impensis in rcs dot., dit :

« Quod si hae res , in quibus impensae factae sunt promercales

» (vénales) fucrint , taies impensae non voluptuariae , sed utiles

» sunt. »
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Ce sont des dépenses nécessaires. «Itemque (dit la

» loi i4î Dig. De imp. in res dot.) impensœ necessa-

»riœ sunt, quibus nonfaclis, dos hnminuitur, ve-

»luti. .. œdificia vetera fulcire , iteinquo rcficcre.»

Donc les impenses nécessaires ne peuvent être ré-

pétées contre les créanciers ; donc on ne peut répé-

ter que celles quee rem meliorem faciunt , et non
pas celles quœ rein détériorent esse non sinunt ()).

qui sont les nécessaires. La seule question est donc

de savoir s'il y a eu amélioration. Que cette amélio-

ration soitcauséepar desimpenses nécessaires dans

l'origine, mais poussées ensuite jusqu'à l'améliora-

tion, qu'elle découle d'impenses moins urgentes,

peu importe ! S'il y a eu amélioration, il y a lieu à

répétition jusqu'à concurrence de la plus-value.

S'il n'y a pas eu amélioration , le tiers détenteur

n'aura que son recours en éviction contre son

vendeur.

On voit que la cour de cassation a pris abso-

lument le contrepied des lois romaines , et qu'elle

s'est fondée pour dépasser la plus-value sur un

cas qui paraissait aux jurisconsultes romains, et

à Cujas et à Loyseau, ne devoir pas même servir

de base à une répétition.

Au surplus, qu'elle est la raison de ce système

des lois romaines auquel il est évident que l'arti-

cle 2175 est conforme?

C'est d'abord que le tiers détenteur a su qu'une

cause d'éviction pesait sur l'immeuble par lui ac-

quis, qu'ayant à s'imputer de n'avoir pas pris ses

(i) L. 79, § i
7
Dig:, De verbor. signif.
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précautions à l'égard de son vendeur pour se faire

indemniser de ses frais de réparations, il est moins
favorable que les créanciers hypothécaires qui ne

font que poursuivre leur gage , et dont l'action

ne doit pas être entravée par des exceptions trop

rigoureuses , afin que la confiance de celui qui a

prêté ses fonds , et qui ne fait que réclamer son

dû , ne soit pas trompée , d'autant que son hypo-

thèque s'étend sur toutes les modifications que

la chose a subies, et qu'elle a saisi les ouvrages de

réparation au moment où ils se sont unis à la

chose , de telle sorte que le tiers détenteur n'a pu
faire ces ouvrages qu'à la charge de l'hypothèque

préexistante.

En second lieu, le tiers détenteur est tenu des

réparations qui ont pour but d'empêcher la dété-

rioration de la chose. Notre article s'en explique

formellement, puisqu'il soumet ce tiers détenteur

à une indemnité au profit des créanciers si. par sa

négligence , la chose vient à dépérir. 11 n'a donc

pas de recours contre eux pour ces sortes d'im-

penses. En les faisant , il remplit un devoir dont

l'omission ferait peser sur lui une responsabilité

infaillible. Obligé à réparer, il doit le faire sans es-

poir de répétition, sauf tous ses droits contre son

vendeur. Ce n'est que lorsqu'il améliore qu'il a

droit à indemnité ; car, nul n'étant tenu d'amélio-

rer, c'est alors un service qu'il rend et non un de-

voir qu'il accomplit. Voilà pourquoi l'amélioration

lui est payée jusqu'à concurrence de la plus-value.

Or, il me semble que cette différence entre les

impenses nécessaires et d'améliorations est claire-
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ment inscrite dansl'art. 2175 ; car il met en regard

et spécifie sans ambiguïté les devoirs et les droits

des tiers détenteurs. Ses devoirs sont de faire les

dépenses nécessaires pour que la chose ne périsse

pas; son droit, c'est une indemnité, non pour ces

impenses, mais pour l'amélioration. Je demande

si cette espèce d'antithèse qu'offre l'art. 2175 n'est

pas extrêmement significative? Assurément si la loi

avait voulu que les frais de réparations nécessaires

fussent répétés , elle l'aurait dit, comme elle l'a dit

dans les art. 861, 862, 863 et 1673 du Code civil.

En troisième lieu , le créancier hypothécaire

n'est pas censé s'enrichir des réparations qui main-

tiennent la chose dans son état de conservation ;

car, faute de ces réparations la loi lui donne droit

à un supplément d'hypothèque, quand les dété-

riorations éprouvées par la chose compromettent

son droit (art. 2i3i).

En quatrième lieu , le tiers détenteur qui dé-

laisse , ne doit pas être reçu à se montrer sévère

dans ses répétitions , à l'égard du créancier hypo-

thécaire; car il ne tient qu'à lui de ne pas délaisser,

en payant les charges hypothécaires. Il pouvait

même purger, en offrant de payer son prix, et

conserver par là la propriété de la chose. C'est donc

le cas de dire que la maxime Nemo ex alterius

damno locupletari débet nereçoitpas son application.

Car, suivant les docteurs , elle cesse quand il y a

faute de celui qui éprouve le dommage : « Hoc
• iniquum non est , cum ex suo vitio hoc incom-

»modo aflicitur (]).» On a toujours dit volenti non

(1) Loyseau, liv. 6, n° i4-



5o8 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

fit injuria ; or, que le tiers détenteur soit indem-

nisé de ce qui a augmenté la valeur du gage entre

ses mains , c'est ce qui paraît équitable sans doute.

Mais tant que le créancier reste dans la position

où il était, tant qu'on ne lui livre qu'un gage de

même importance et valeur que celui qu'il avait

dès le commencement , il ne serait pas juste d'ar-

rêter la poursuite hypothécaire par des demandes

en indemnité.

Après tout, l'art. 2175 a prononcé. Faire revi-

vre en sa présence l'opinion de Pothier, c'est se

mettre en contradiction ouverte avec lui.

838 ter. Dans tout ce que nous avons dit ci-

dessus, nous n'avons pas parlé de la distinction

ordinaire entre les possesseurs de bonne foi et les

possesseurs de mauvaise foi; car cette distinction

n'a lieu que quand il s'agit d'apprécier les droits

d'un simple possesseur, tandis qu'ici il s'agit d'un

propriétaire (1). Il y a d'ailleurs bonne foi chez le

tiers détenteur; car, bien qu'il ait su par les in-

scriptions que l'immeuble qu'il achetait était hy-

pothéqué, il a toujours eu juste sujet d'espérer que

le débiteur paierait la dette et amortirait l'hypo-

thèque.

83g. Un autre principe qu'il importe de remar-

quer, c'est que le tiers détenteur ne compense pas

les améliorations avec les fruits.

Quand il s'agit d'un simple possesseur de bonne

foi, on déduit ^des indemnités qu'il doit retirer

pour améliorations, la valeur des fruits qu'il a

(1) Loyseau, liv. 6
;
ch. 8, n° 12.
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perçus (1). Mais commele tiers détenteur dontnous

nous occupons ici est maître et seigneur de l'hé-

ritage, et qu'il gagne les fruits jure dominii, il n'y

a pas lieu à faire déduction (2).

839 bis. L'estimation des améliorations doit en

général se faire par experts (5). Néanmoins , les

juges ne sont pas précisément obligés de suivre ce

mode, quoiqu'il soit le moins défectueux. On a vu

un tribunal décider que la plus-value serait esti-

mée par la différence entre le prix de l'acquisition

et celui de la revente de l'immeuble. Sur le pour-

voi formé en cassation, il fut décidé que, la loi ne

fixant pas un mode d'évaluation plutôt qu'un au-

tre, les juges avaient pu choisir celui qui leur avait

paru préférable (Zj).

Cependant ce mode d'évaluation n'est pas sans

difficulté (5). Vainement on voudrait l'étayer de ce

qui est prescrit par l'art. 2io3 du Code civil; mais

il n'y a pas parité entre les deux cas. L'art. 2io3

ordonne des mesures de précaution pourconstater

l'état de l'immeuble avant les travaux. Ici l'état de

choses n'est nullement constaté , et ne peut pas

l'être, le propriétaire n'étant pas dans la même
situation que l'architecte. Le prix fixé dans le con-

trat d'acquisition ne peut être une boussole bien

exacte, et n'équivaut pas au procès-verbal d'état

(1) L. Sumptus et cmplor, Dig., De rei vindicat.'

(2) Loyseau, loc. cit., n° 14.

(3) Idem, n° ig.

(4) 29 juillet 1819. Dal., Hjp., 355.

(5) M. Grenier, t. 2, p. 88, «9.
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des lieux requis par le même art. 2 1 o3 ; car l'affec-

tion de l'acquéreur pour la chose , et beaucoup

d'autres circonstances, ont pu faire donnera l'im-

meuble, lors de l'acquisition, une valeur de cir-

constance plutôt qu'une véritable valeur vénale.

839 ter. Loyseau examine la question de savoir

si , dans l'estimation , les impenses doivent être

prises en bloc, ou bien pièce à pièce et en détail.

Les opinions étaient fort divisées à cet égard parmi
les interprètes. Mais Loyseau les concilie très-bien

en disant que, s'il est question des améliorations,

il faut nécessairement les estimer en gros; car elles

ne peuvent être dites améliorations nisi respectu

tonus operis. Mais que, s'il faut priser les impenses,

il faut nécessairement que ce soit par le menu et

par chaque article de dépense (1).

Article 2176.

Les fruits de l'immeuble hypothéqué ne

sont dus par le tiers détenteur qu'à compter

du jour de la sommation de payer ou de dé-

laisser ; et si les poursuites commencées ont

été abandonnées pendant trois ans, à compter

de la nouvelle sommation qui sera faite.

SOMMAIRE.

84o. Époque à compter de laquelle les fruits sont dus.

840 bis. Les fruits sont immobilisés par la sommation de de'-

laisser. Erreur de M. Tarrible ,
qui pense qu'ils restent

meubles.

(1) Loc. cit.) t\ 18.
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840 ter. Quid s'il y avait bail , antichrèse, cession anticipée

de fruits , etc. Renvoi.

COMMENTAIRE.

84o. Notre article fixe l'époque à compter de

laquelle les fruits de l'immeuble sont dus aux
créanciers hypothécaires par le tiers détenteur

sommé de délaisser ou de payer.

C'était dans l'ancienne jurisprudence une chose
assez controversée que de savoir l'époque à la-

quelle les fruits étaient dus.

Loyseau pensait que le tiers détenteur devait

seulement les fruits depuis la contestation en cause;

mais que, s'il délaissait sans contester, il n'était

tenu d'aucun fruit (1). Auzanet (2) tenait aussi

que celui qui délaissait sans contestation, après

la discussion des héritages par lui indiqués , ne

devait pas de fruits. C'était aussi l'opinion de Fa-

vre (3), de Henrys et de Bretonnier (4). On au-

torisait ce sentiment des lois 16, §4> e * 1
5 S 2

>

D. de pignor. (5).

D'autres pensaient au contraire que les fruits

perçus pendant la discussion , et même depuis

l'assignation en déclaration d'hypothèque, étaient

dus par le tiers détenteur; il paraît même que,

pendant un temps , il fut d'usage au palais de

l'ordonner ainsi.

(1) Liv. 5, ch. i5, n° 7.

(2) Sur Paris, art. 102.

(3)C, lib. 8, t. 6, déf. i5.

(4) T. a, liv. 4, ch. 5, q. 17, p. 229.

(5) Pothier, Pand., t. 1, p. 662, n° 34.
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Néanmoins, par la suilc , on en revint au sys-

tème contraire plus favorable au tiers détenteur

,

et il y a plusieurs arrêts cités par Bretonnier au

lieu préallégué.

Notre article fait courir les fruits depuis la som-

mation , en sorte qu'il se rapproche davantage de

l'opinion contraire à celle de Loyseau , Auzanet

,

ïlenrys et Bretonnier. Ainsi , s'il y a lieu à discus-

sion, les fruits perçus pendant qu'elle s'opérera

seront dus aux créanciers hypothécaires, à compter

du jour de la sommation de délaisser.

Mais si les poursuites commencées sont aban-

données pendant trois ans , laps ordinaire des pé-

remptions d'instance, alors il faudra une nouvelle

sommation pour mettre le tiers détenteur en dé-

ni ure de devoir les fruits (i).

La raison pour laquelle le tiers détenteur fait

les fruits siens avant la sommation de délaisser,

c'est que l'hypothèque n'empêche pas qu'il ne soit

propriétaire (2).

Que si la sommation arrête les fruits au profit

des créanciers hypothécaires , c'est que l'exercice

de l'hypothèque les immobilise , et qu'il ne serait

pas juste que le tiers détenteur , étant tenu de dé-

laisser, perçût les fruits d'un immeuble de la

propriété duquel il doit être évincé (3).

840 bis. On a élevé ici une question qui me paraît

véritablement singulière; elle consiste à savoir si

(1) M. Grenier, t. 2, p. gi.

(2) Mon commentaire de la Prescription, t. 2, n° 58o,

(3) Infrà, n° 882.
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les fruits dus par le tiers détenteur depuis la som-

mation sont meubles , et s'ils doivent être distri-

bués au marc le franc entre tous les créanciers

,

tant hypothécaires que chirographaires.

M. Tarrible pense que ces fruits sont meubles

,

et il soutient qu'il n'y a d'immobilisés que les

fruits échus depuis la dénonciation au saisi faite

en vertu de l'art. 869 du Gode de procédure ci-

vile. La conclusion qu'il tire de cet état de choses

,

c'est que les fruits échus depuis la sommation jus-

qu'à la dénonciation au saisi , doivent être distri-

bués au marc le franc entre tous les créanciers

,

tant chirographaires qu'hypothécaires, tandis que

les fruits échus depuis la dénonciation au saisi

sont immeubles , et doivent être distribués entre

tous les créanciers hypothécaires (1).

Cette opinion n'est pas soutenable. Il est clair

que
,
par cela seul que les fruits échus depuis la

sommation tombent sous le coup du droit de suite,

ils sont immeubles ; car on sait qu'il n'y a que les

immeubles ou les choses immobilisées qui soient

susceptibles du droit de suite. Étant immobilisés

par la sommation, les fruits sont donc dévo-

lus exclusivement aux créanciers hypothécaires.

Quant à l'argument que M. Tarrible tire de l'ar-

ticle 689 du Gode de procédure civile , il est facile

de le réfuter , en disant que cet article ne statue

que pour le cas où la chose est poursuivie sur le

débiteur, tandis que l'art. 2
1
76 est fait pour le cas

où il y a un tiers détenteur, et où la procédure en

(\) Rép., Tiers détenteur, n° ^3.

m. 53



5l4 PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES.

expropriation a été précédée de la procédure en

délaissement (i).

84o ter. Quid si l'héritage poursuivi était donné

à bail? On pourrait appliquer les dispositions de

l'art. 691 du Gode de procédure civile ; et, dans

le cas où le bail aurait date certaine avant la som-

mation , les créanciers poursuivans auraient droit

aux fermages suivant leur rang d'hypothèque (2).

En se reportant aux nos

777 ter et suivans , on

trouvera plusieurs questions qui peuvent se ratta-

cher à notre article , et dont la solution est indi-

quée.

Article 2177.

Les servitudes et droits réels que le tiers

détenteur avait sur l'immeuble avant sa pos-

session, renaissent après le délaissement ou

après l'adjudication faite sur lui. Ses créan-

ciers personnels , après tous ceux qui sont in-

scrits sur les précédens propriétaires, exercent

leur hypothèque à leur rang sur le bien dé-

laissé ou adjugé.

SOMMAIRE.

841. Le délaissement fait renaître les droits que le tiers dé-

tenteur avait avant l'acquisitiou.

842. Quid si , étant créancier hypothécaire avant l'acquisi-

(1) V. là-dessus M. Delv., t. 3, p. 100, noie 8. M. Dalloz,

Hyp., p. 354, n° 10.

(4) Suprà, no ""fijev.
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tion , son inscription avait vieilli pendant qu'il était

devenu propriétaire ?

843. Des hypothèques que le tiers détenteur a constituées

pendant sa possession. Rejet d'une opinion de MM. Per-

sil et Dalloz.

843 bis. Des servitudes établies par le délaissant.

COMMENTAIRE.

841. Lorsque le tiers détenteur a abandonné

l'héritage par délaissement, et que l'aliénation est

consommée , tous les droits réels , tels que servi-

tude, hypothèque, etc., que le tiers détenteur

avait sur l'immeuble avant l'aliénation , et que la

confusion avait éteints , renaissent à son profit , et

les choses sont replacées au point où elles étaient

avant que ce même tiers détenteur ne devînt ac-

quéreur.

Cette règle est développée avec une grande

force dans Loyseau (1), qui s'autorise des lois

Domlnus , D. , de usuf. ; si maritus, C. , de inoff.

Test., et ex Sexlante
, § tilt., D. , de re judicatâ

,

dont il donne la conciliation avec quelques au-

tres lois romaines, que les interprètes opposaient

comme contraires. C'est aussi la doctrine de Re-

nusson (2), de Yoët (3), « Quo fit, dit ce dernier

«auteur, ut, ablato dominio, pristina juraredinte-

«grentur. » Cela est conforme aux principes gé-

néraux ; ils ont toujours été appliqués en ce sens

lorsqu'il y a reprise de la chose sur l'acquéreur

,

(l)Jti. 6, ch. 4, etch. 7,n°6.

(2)Subrog., ch. 5, n° 23.

(5) kib, 20, t. 5, De dist, pignor>
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soit par l'effet du retrait conventionnel ou lignager,

soit par l'effet du pacte commissoire , etc. (i).

Le tiers détenteur reprend son rang hypothé-

caire tel qu'il était fixé avant son acquisition.

« Jus suum (dit encore Voët) (2) ,
jus sutun pi-

» gnoris cum prœtatione ità reviviscit, quasi nulla

»pignoris emptio intervenisset. » C'est aussi ce qu'en-

seigne le président Favre (3).

Cette règle doit avoir lieu , soit que le créancier

soit devenu propriétaire de la chose par succes-

sion, soit qu'il l'ait reçue à titre de dation en

paiement.

Ce qui pourrait faire croire à une différence

,

c'est que dans le premier cas il y a simplement

confusio?i, tandis que dans le second cas il y a

confusion et novation , la dation en paiement étant

un véritable paiement (4). Or, on pourrait dire

qu'à l'égard du simple cas de confusion , on con-

çoit la renaissance des hypothèques, puisque la

confusion n'a lieu qu'autant que dure l'acquisition;

mais que l'obligation ne laisse pas de subsister,

tandis que lorsqu'ily a dation en paiement , et par

conséquent novation , le paiement efface l'obliga-

tion , et que c'est le cas de dire : Obligatio semel

extincta non reviviscit.

(1) L. 2, § 18 et 19, Dig., De hœred. vel. act. vend. L. 3,

§ dernier, Dig., De usuf. accres. Tiraqueau , De relract.

genl'd., § 1, ^lose 7, n° 73. Voët , liv. 18, t. 3, n° 28. Po-

thier, des Retraits, n° 43 >> et Bail à rente, n° 168.

(2) Liv. 20, t. 5, n° io.

(3) C, liv. 8, t. x, déf. 4î et Bourjon, t. 2, p. 647.

(4) Infrà, t. 4, »° 847 fe, où je reviens là-dessus.
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Mais il faut dire que les hypothèques renaissent

dans un cas comme dans l'autre , ou
,
pour mieux

dire, qu'elles n'ont été que momentanément as-

soupies. C'est ce que Loyseau a très-clairement

prouvé (1). En effet, la dation en paiement ne

produit libération qu'autant qu'elle est irrévocable,

le créancier n'étant censé avoir voulu donner

quittance à son débiteur qu'autant qu'il ne serait

pas évincé (2). De là l'adage : Acquisitio dominii

revocabilis non extingult kypotkecam vel servitutem.

84.2. Mais que devrait-on décider si, pendant la

détention de l'acquéreur., son inscription se fût

périmée ?

On peut voir la solution que j'ai donnée sur

cette question suprà n° 726 bis.

843. Tenons maintenant à l'examen des effets

du délaissement par rapport aux hypothèques

concédées par le délaissant : c'est un point prévu

par la deuxième partie de notre article. 11 décide

que les créanciers personnels du délaissant vien-

nent après tous les créanciers inscrits sur le précé-

dent propriétaire.

Cette disposition est fort simple et fort ration-

nelle quand on se réfère au système consacré

par le Code civil; savoir, que la vente purgeait

toutes les hypothèques non inscrites. Dès-lors , les

créanciers personnels du tiers détenteur ne pou-

vaient entrer en lutte qu'avec des créanciers du

précédent propriétaire inscrits avant eux, et toute

difficulté s'évanouissait.

(1) Liv. 6, cb. 4, n08 i4 et i5.

(2) L. 46, Dig., De solut. Voct , De svlut., n° l3.
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Mais l'art. 834 du Code de procédure civile a

permis de s'inscrire pendant la quinzaine qui

suit la transcription faite par le tiers détenteur.

Une grande innovation est par conséquent inter-

venue , et l'on demande ce qui arriverait si le tiers

détenteur concédait des hypothèques après la

vente , et que ses créanciers personnels s'inscrivis-

sent avant que des créanciers du précédent pro-

priétaire eussent pris inscription pendant la

quinzaine de la transcription.

Les opinions sont partagées sur cette difficulté.

M. Tarrible est d'avis que les créanciers person-

nels du délaissant l'emporteront sur les créanciers

du précédent propriétaire inscrits après eux (i).

MM. Persil et Dalloz (i) pensent au contraire que

les créanciers du précédent propriétaire doivent

toujours l'emporter, par la raison que l'art. 2177
fait clairement entendre qu'il suffit d'être inscrit

sur le -précèdentpropriétaire
,
pour être préféré aux

créanciers hypothécaires du tiers détenteur. Mais

il faut reconnaître que le texte de notre article

n'est pas suffisant pour lever tous les doutes

,

puisqu'il a raisonné dans un système qui n'est pas

celui de notre régime hypothécaire actuel : il faut

le combiner avec l'art. 834 du Code de procédure

civile , et remonter aux principes de la matière

,

qui, à ce que je crois, repoussent complètement

l'opinion de MM. Persil et Dalloz.

Le délaissement par hypothèque ne détruit pas

(1) Bip., Ordre, § 2, n° 3.

(2) Art. 2177, n° 2. Hyp., p. 343, n° 12.
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les hypothèques concédées par le tiers détenteur.

On ne peut appliquer au délaissement la maxime :

resoluto jure dantis, etc. Car il ne constitue pas

une aliénation, attendu que, jusqu'à l'adjudi-

cation , le délaissant reste maître de l'héritage.

« Puis donc, dit Loyseau (1), que celui qui a fait

»le délaissement demeure seigneur de l'héri-

»tage, il s'ensuit, encore plutôt quoi déguerpis-

» sèment (2) ,
que les hypothèques , servitudes et

» charges foncières qu'il a imposées sur l'héritage

* demeurent jusqu alors, et que partant ses créan-

» ciers doivent être mis et colloques en leur ordre

» au décret. »

C'est au surplus ce que notre article décide

positivement
,
puisque , loin de déclarer résolues

les hypothèques concédées par le délaissant , il

leur conserve rang sur le prix si elles viennent en

ordre utile.

Les créanciers du délaissant n'en restent donc

pas moins créanciers hypothécaires.

Or c'est une règle invariable posée par l'article

21 54, qu'entre créanciers l'hypothèque n'a de rang

que du jour de l'inscription. Donc , il sera im-

possible de s'écarter de l'ordre des inscriptions et

de donner préférence aux créanciers du précédent

propriétaire postérieur en inscription.

On oppose que , dans ce système , il arrivera

(1) Lib. 6, cli. 7, n°6.

(2) 11 a prouvé , en effet, au liv. 6, ch. 5, que le déguerpis-

sement ne résolvait pas les hypothèques; car, se faisant ex

causa voluntariâ , on ne pourrait lui appliquer la maxime:

« Resoluto jure dantis , etc. »
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qu'un tiers détenteur de mauvaise foi pourra

créer à profusion des hypothèques, pour paralyser

le droit de suite des créanciers du précédent pro-

priétaire non inscrits au moment de la vente.

Cette objection n'est pas même proposable.

Dans le système qui a présidé à la rédaction de

l'art. 2
1 77, le créancier du précédentpropriétaire,

non inscrit lors de l'aliénation, ne pouvait plus

prendre inscription ; son hypothèque était éteinte,

et il rentrait dans la masse chirographaire. Il

n'avait donc rien à disputer aux créanciers inscrits

du tiers détenteur.

L'art. 834 a permis de s'inscrire dans la quin-

zaine de la transcription ; mais il va sans dire que

c'est à la charge que ces nouvelles inscriptions ne

prendront rang qu'après celles qu'elles trouveront

dans un rang plus ancien. Soutenir le contraire ,

serait une erreur radicale. Il suit de là que l'art.

834 na Pas amélioré la position des créanciers

non inscrits lors de la vente, dans leur rapport

avec les autres créanciers déjà inscrits à cette

époque.

En quoi donc l'art. 834 leur a-t-il porté secours?

D'abord, en ce qu'ils auront préférence sur les

simples chirographaires ; ensuite, en ce qu'ils au-

ront droit de suite , c'est-à-dire qu'ils pourront

suivre l'immeuble es mains du tiers détenteur (ce

qu'ils n'auraient pu faire sous le Gode civil), l'en

déposséder et le faire vendre publiquement.

Que veut-on dire par conséquent quand on vient

soutenir que le droit de suite sera paralysé? Y a-

t~on bien réfléchi ? Ne confondrait-on pas le droit
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1

de suite avec le droit de préférence ? Ignore-t-on

que le droit de suite appartient au dernier créan-

cier inscrit comme au premier.

Si l'on trouve extraordinaire que le créancier

du tiers détenteur plus ancien en inscription ait

préférence sur le créancier du précédent proprié-

taire, dont l'inscription est postérieure
,
je réponds

que je m'étonnerais fort qu'il en fût autrement.

OubJie-t-on que ce sont les inscriptions qui font

la base de la confiance publique? Quoi donc! un

créancier de Pierre , tiers détenteur, aura prêté

ses fonds par la seule considération qu'il n'aura

pas trouvé d'inscription prise par les créanciers

du précédent propriétaire ; il aura accepté avec

assurance l'hypothèque que Pierre lui aura don-

née; il l'aura fait inscrire première en date, et

l'on voudrait que, lors du délaissement, des créan-

ciers porteurs d'inscriptions postérieures vinssent

lui ravir ses droits ? Je pense qu'on n'a pas prévu

tous ces inconvéniens ; sans cela , on n'aurait

pas proposé une opinion si contraire aux vrais

principes.

On ne pourra pas objecter, au surplus, que le

tiers détenteur ne pouvant (d'après l'art. 2175)

rien faire qui affaiblisse les droits des créanciers

hypothécaires du précédent propriétaire, il n'a

pas pu concéder des hypothèques à leur préju-

dice. Car, comme je l'ai dit ci-dessus , il n'y a que

les actespostérieurs aux inscriptions ( 1
)
qui puissent

donner lieu à un recours contre le tiers détenteur.

(1) N° 802.
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Et ici les hypothèques concédées par le tiers dé-

tenteur, et inscrites par ses créanciers, sont anté-

rieures aux inscriptions des créanciers du précé-

dent propriétaire.

En voilà assez pour montrer que les moyens

qu'offre l'art. 2
1
77 se dissipent devant les principes

invariables de l'art. 1 1 34 , combiné avec l'art. 834

du Code de procédure civile.

843 bis. Que deviennent les servitudes consti-

tuées par le tiers détenteur délaissant ?

Les auteurs modernes n'ont pas, à ma connais-

sance, traité cette question. Elle est importante,

cependant, et présente des difficultés.

Loyseau se borne à dire , sur cette question
,

que les servitudes constituées par le délaissant

subsistent (1). Mais Bourjon veut que celui qui a

obtenu la servitude ne puisse en continuer l'exer-

cice qu'en se soumettant à faire vendre l'héritage

à si haut prix
,
que les créanciers des auteurs

du délaissant seront entièrement payés. Car, dit

Bourjon , cette servitude ne peut nuire en au-

cune façon aux créanciers qui poursuivent le dé-

laissement; autrement leur hypothèque se trou-

verait affaiblie par le fait d'un tiers , ce qui ne

peut être (2).

Il me semble que cette opinion devait souffrir

des difficultés d'après les anciens principes. Car,

suivantlajurisprudence de ce temps, le délaissant

(1) Liv. 6, ch. 7, n° 6.

(2) T. 2, p. 65o. Arg. de ce qui se faisait en matière de

déguerpissement. Pothier, Bail à rente , n° 182.
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n'était tenu de remettre l'héritage que dans l'état

où il se trouvait à l'époque de la demande (1).

Etant propriétaire, pouvant user et abuser, pour-

quoi n'aurait-il pas pu constituer des servitudes?

Ce n'est qu'autant que ces servitudes auraient été

constituées depuis la demande, qu'elles n'auraient

pu être opposées aux créanciers hypothécaires.

Sous le Code civil , on se trouve partagé entre

deux principes contraires, et qu'il faut concilier :

l'un, que le délaissement n'empêche pas le délais-

sant d'avoir été et d'être encore vrai propriétaire;

l'autre, que, depuis les inscriptions, le tiers dé-

tenteur n'a pu rien faire pour rendre plus mau-
vaise la condition des créanciers. Or, comment

peut-on savoir que la servitude a nui ou non

aux droits des créanciers? On ne peut le savoir

qu'après la vente de l'immeuble ; et cependant

,

si l'on vend cet immeuble sans les servitudes, et

que le prix qu'on retire de l'adj udication soit plus

que suffisant pour payer les créanciers , il en ré-

sultera qu'on aura éteint, sans aucun motif, une

servitude qui pouvait être fort utile à celui qui

l'avait obtenue.

Pour mettre d'accord ces divers intérêts , je

crois qu'il faudra autoriser les créanciers poursui-

vans à exiger qu'en cas de préjudice , le tiers dé-

tenteur les indemnise de la constitution de la

servitude; ils pourront même, si cela est néces-

saire, étendre leur action en indemnité jusqu'au

propriétaire lui-même de la servitude; car ce der-

(1) Suprà, n° 83 1.
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nier n'a pu acquérir de droits préjudiciables aux

inscriptions. (Arg. de l'art. 21 •-5).

Par cette combinaison , tous les droits seront

garantis. Les créanciers du précédent propriétaire

n'éprouveront aucun dommage, et le propriétaire

de la servitude conservera son droit, sauf indem-

nité s'il y a préjudice, et si le tiers détenteur est

hors d'état de le payer.

Article 2178.

Le tiers détenteur qui a payé la dette hy-

pothécaire , ou délaissé l'immeuble hypothè-

que , ou subi l'expropriation de cet immeu-

ble , a le recours en garantie tel que de droit

contre le débiteur principal.

SOMMAIRE.

844* Éviction que produit le délaissement. Distinction de

Loyseau rejetée. Étendue du recours en garantie contre

le vendeur.

COMMENTAIRE.

8/|4- Le délaissement par hypothèque produit

pleine éviction. C'est-à-dire que l'acheteur a con-

tre le vendeur l'action pour la restitution du prix

et les dommages et intérêts.

Mais faut-il que
,
pour qu'il y ait lieu à éviction,

l'acquéreur ait dénoncé les poursuites au vendeur

avant le délaissement, ou au moins avant la vente

par adjudication?
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Loyseau décide cette question par une distinc-

tion entre la partie de la demande en garantie qui

porte sur la restitution du prix, et celle qui porte

sur les dommages et intérêts.

Dans tous les cas, le vendeur est tenu de la res-

titution du prix, soit que la poursuite lui ait été

ou non dénoncée ; mais il n'est tenu des dommages
et intérêts que lorsque le tiers détenteur lui a dé-

noncé le trouble, et l'a sommé en temps et lieu.

« Le vendeur lui dira que, s'il eût été averti du dé-

» cret, il ne l'aurait pas laissé achever ; mais il eût

• payé promptement ces dettes, ou du moins il

• n'eût pas laissé vendre l'héritage à si vil prix,

«mais il eût interposé les enchérisseurs (1). »

Mais je doute que cette distinction soit admis-

sible aujourd'hui. Le vendeur est toujours averti,

d'après l'art. 2 1 69, par le commandement de payer

qui lui est fait à la requête du créancier poursui-

vant. Il ne peut plus prétendre cause d'ignorance.

S'il n'a pas payé le poursuivant, c'est qu'il n'en

avait pas le moyen ou qu'il ne Tapas voulu.

Le tiers détenteur a droit de répéter ce qu'il a

payé de son prix , les loyaux coûts de son acquisi-

tion, toutes les dépenses qu'il a faites sur l'héri-

tage par lui délaissé , et tous dommages et intérêts

tels que de droit (2).

Si ces créanciers personnels avaient été col-

Ci) Liv. 6, ch. 7, n° 11.

(2) Suprà, t. 3, n°*838. Infrà, t. 4> n ° 967 ; et Répert.

,

v° Transcription. V. mon commentaire sur la Vente
}
n ' 4^7

et suiv.
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loques sur le prix, ce qui leur aurait été payé

devrait être déduit de ce que le précédent pro-

priétaire aurait à lui rembourser pour dommages

et intérêts, etc. (i).

Article 2179.

Le tiers détenteur qui veut purger sa pro-

priété' en payant le prix , observe les forma-

lités qui sont établies dans le chapitre 8 du

présent texte.

SOMMAIRE.

845. Renvoi pour tout ce qui tient à la purgation des hypo-

thèques.

COMMENTAIRE.

845. Je m'occuperai , sous les art. 2181 et sui-

vans, des formalités relatives «u purgement et qui

out été établies pour soustraire le tiers détenteur

aux poursuites autorisées par le chapitre qui vient

d'être analysé.

Nous avons dit sapra
(
n° 778 quat., pour quel

motif l'art. 2179 ne renvoie pas au chap. 9, qui

indique les moyens de purger les hypothèques

légales.

(1) Loyseau, liv. 6, ch. 7, no 6.
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